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INTRODUCCIÖN 

En  la  Introduccion  a  la  Primera  Parte  de  este  libro  hemos  caracteriza- 
do  al  Derecho,  en  forma  provisional,  como  un  sistema  de  control  social. 
Pero  ya  en  esa  ocasion  advertimos  que  tendríamos  que  rectificar  ese  pri- 
mer  enfoque,  cosa  que  ya  empezamos  a  hacer  cuando  tu  vimos  que  precisar 
la  nota  de  coercibilidad  que  se  atribuye  sin  discrepancias  adicho  sistema. 
Advertimos  entonces  que  la  coerciön  se  funda  en  un  dato  más  básico:  que 
un  agente  puede  impedir  la  conducta  de  otro. 

En  esta  parte  sistemática,  sin  peijuicio  de  exponer  teorías  ajenas,  de- 
sarrollamos  las  propias  que  podrían  caracterizarse  globalmente  como  un 
iuspositivismo  realista  valorativo.  Comenzamos  por  una  descripcion  de 
la  conducta  misma  y  Ilegamos  a  deslindar,  por  la  nota  ya  mencionada  de 
la  impedibilidad ,  el  aspecto  jurídico  de  Ia  misma.  Seguimos  con  las  nor- 
mas  jurídicas  y  con  el  conjunto  de  ellas  que  suele  llamarse  “ordenamiento 
jurídico”.  Aquí  tienen  su  fundamento  necesario  los  denominados  conceptos 
jurídicos  fundamentales:  deber  jurídico,  transgresion,  sanciön,  etcétera. 
Entre  ellos  destaca  el  derecho  subjeñvo  al  que  dedicamos  un  capítulo. 
Luego  mostramos  la  conexiön  del  tema  de  la  positi  vidad  del  Derecho  con 
Ias  denominadas  fuentes ,  y  seguimos  dedicando  tres  capítulos  al  tema  de 
las  fuentes.  EI  capítulo  siguiente  está  dedicado  a  la  Justicia  y,  en  general, 
a  los  valores  jurídicos.  Finalmente  cerramos  esta  parte  con  un  capítulo 
dedicado  al  método  jurídico  y  la  interpretaciön,  tema  en  el  que  confluyen 
previamente  todos  los  tratados,  pues  Ia  interpretaciön  tiene  en  cuenta  las 
fuentes,  los  valores  y  la  sistemática — que  también  integra  el  método  ju- 
rídico — ,  pero  en  Ia  que  gravitan  particularmente  Ios  temas  del  ordena- 
miento  y  sus  normas. 
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EL  DERECHO  COMO  CONDUCTA. 
ONTOLOGÍA  JURÍDICA 

12.1.  Lalibertad 

12.1.1.  Introducciön 

Tratamos  aquí  de  contestar  la  pregunta  ^qué  es  el  Derecho?  Es  obvio 
que  el  Derecho  tiene  que  ver  con  la  conducta  de  los  hombres.  Y  es  obvio 
también  que  el  Derecho  tiene  que  ver  con  normas  (más  especíñcamente: 
las  normas  jurídicas).  Pero  enseguidacomienzan  las  dificultades,  pues  la 
respuesta  por  el  ser  del  Derecho  nos  plantea,  de  entrada,  la  siguiente  al- 
temativa:  el  Derecho  norma  (o  conjunto  de  normas),  o  es  el  Derecho 

conducta?  Esta  disyuntiva  fundamental  separaría  a  las  dos  grandes  co- 
rrientes  iusfilosoficas:  las  normativistas  (o  racionahstas)  y  las  realistas. 
Pero  la  cosa  no  es  tan  sencilla.  Pues  bien  se  puede  ser  normativista  pero 
ver  en  la  norma  no  una  entidad  más  o  menos  abstracta  — como  sería  la 
significacion  o  el  sentido  de  un  enunciado  normativo — ,  sino  un  cierto 
tipo  de  hechos  sociales  — las  “directivas”  de  Ross,  porejemplo— ,  y  en- 
tonces  se  puede  ser  normativista  y,  no  obstante,  realista.  Todavía  la  cosa 
se  complica  cuando,  advirtiendo  que  el  Derecho  también  tiene  que  ver 
con  el  valor  Justicia  y/o  con  otros  valores  — p.  ej.,  paz,  orden —  adverti- 
mos  que  estamos  frente  a  una  trisyuntiva.  Ya  hemos  visto  una  combina- 
cion  de  normativismo  y  realismo  con  Ross.  Mültiples  combinaciones 
son,  efectivamente,  posibles,  y  muchas  se  han  dado  en  las  corrientes  ius- 
filosöficas.  Recorren  una  gama  variada  del  espectro  posible:  desde  las 
que  se  atienen  a  un  solo  aspecto  y  desarrollan  con  la  mayor  coherencia 
posible  todas  las  consecuencias  del  mismo  — como  el  nomiativismo  ra- 
cionalista  de  un  Kelsen,  p.  ej. —  hasta  las  que  tratan  de  uniñcar  en  la  de- 
finiciön  los  distintos  aspectos  que  presenta  el  Derecho,  como  el  trialismo 
y/o  el  tridimensionalismo  que  lo  concibe  como  hecho,  valor  y  norma. 

Nosotros,  siguiendo  en  esto  a  Cossio,  concebimos  al  Derecho  como 
conducta  hurnana  y  a  ésta  como  libre.  Los  dos  aspectos  restantes  que  in- 
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volucra  el  Derecho,  la  norma  y  el  valor  deberán,  en  su  momento,  ser  fun- 
dados  en  su  ser  ontolögico  que  es,  segun  nuestro  punto  de  vista,  repeti- 
mos,  la  conducta.  Este  ültimo  punto,  Ias  relaciones  entre  la  libertad,  la 
nonnaciön  y  el  valor,  lo  hemos  desarrollado  en  el  Apéndice  II  de  Elemen- 
tos  de  Filosofía  del  Derecho,  citado.  Aquí  procederemos  soiamente  a 
plantear  el  tema  de  la  libertad  y  a  describir,  en  forma  más  bien  didáctica, 
la  forma  en  que  la  libertad  se  da  en  el  hombre. 

Como  introducciön  al  tema  baste  esta  nociön  elemental :  toda  norma 
supone  la  libertad  en  el  destinatarío  de  la  misma.  La  libertad  es,  pues,  el 
supuesto  de  toda  normaciön.  La  filosofía  del  Derecho,  en  tarea  de  eluci- 
dar  los  supuestos  de  la  ciencia  jurídica,  no  puede  detenerse  ante  este  ül- 
ti  mo  supuesto.  Su  mision  es  ponerlo  de  manifiesto,  por  más  ardua  que  sea 
dicha  tarea.  En  la  historia  de  la  filosofía  ei  punto  ha  sido  destacado  por 
Kant  al  conferir  a  la  libertad  ei  status  de  “postulado ”  de  la  razön  práctica. 
Pero  no  es  menester  remontamos  a  ningün  antecedente  filosöfico  o  a  nin- 
gün  sistema  de  pensamiento  (con  el  que  es  lícito  discrepar),  ya  que  el  pun- 
to  es  de  evidencia  de  sentido  comün,  como  lo  pondrán  de  manifiesto  los 
siguientes  ejemplos: 

Supongamos  que  alguien  Ilega  a  su  casa  de  noche  y  tropieza  con  un 
mueble  y,  a  renglön  seguido,  le  emite  al  mueble  la  orden  de  no  colocarse 
más  en  su  camino.  Estaremos  todos  de  acuerdo  en  que  este  hombre  no 
está  en  su  sano  juicio.  Variemos  un  poco  el  ejemplo,  y  supongamos  que 
el  amo  regresa  a  su  casa  y  tropieza  con  su  perro  que  está  cruzado  a  la  en- 
trada  de  un  pasillo.  Si  con  voz  adecuada  y  ademanes  que  hagan  más  com- 
prensible  su  lenguaje,  el  amo  de  nuestro  ejemplo  reta  a!  perro  por  haberse 
cruzado  en  ese  lugar  y ,  a  renglön  seguido,  siempre  usando  un  lenguaje  in- 
teligible  para  el  animal,  le  da  la  orden  de  no  volvera  hacerlo,  ya  no  dire- 
mos  que  el  caballero  de  nuestro  ejemplo  está  loco,  y  hasta  es  muy  posible 
que  el  perro  ío  entienda  y  Ie  obedezca.  Variemos  nuevamente  nuestro 
ejemplo  y  supongamos  que  el  dueño  de  casa  encuentra  a  su  mucama  ma- 
niatada  y  amordazada,  después  de  un  asalto,  y  que  le  da  la  orden  de  cerrar 
un  cajön  que  los  ladrones  dejaron  abierto.  Si  el  dueño  de  casa  hace  tal 
cosa  sin  librar  pre viamente  a  su  mucama  de  sus  ataduras,  diremos  nueva- 
mente  que  su  conducta  es  itracional,  porque  aunque  la  mucama  entienda 
perfectamente  loque  él  ledice  no  puedeejecutarel  actoque  se  leordena, 
no  es  libre  de  hacerlo,  por  el  hecho  de  encontrarse  maniatada. 

Con  los  ejeinplos  precedentes  se  ha  puesto  de  manifiesto  que  todo 
mandar  u  ordenar  supone  en  el  sujeto  destinatario  del  mismo:  1 )  cierta  ca- 
pacidad  de  comprensiön  deí  contenido  del  mensaje  lingüístico,  pero,  y 
sobre  todo,  2)  la  libertad  para  hacer  o  no  hacer  la  acciön  ordenada.  Estos 
supuestos  valen  para  todo  uso  prescriptivo  o  directivo  del  lenguaje  tales 
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,•  roaar  sugertr  recomendar,  solicítar,  pedir,  etcétera.  En 
"HsopSprivo  del  lenguaje  ttenen  su  origen  más  frecuente  las  nor- 
mas  iurídicas  y  de  aquí  que  muchos  autores  hayan  pretendido  reducir  e 
2 dé las’ normas  a  tales  usos  lingüísticos.  Pero  extsten  tambien  en  e 
Derecho  las  normas  consuetudinarias  cuyo  origen  no  puede  remitirse  a 
ríntivo  del  lenguaie  Por  otra  parte,  las  normas  jundicas  no  so 
á  de  las  ,an£  especiea  de  normas  que  rigen  e„  un  gmpo  hu- 
mano  en  un  lugar  y  en  un  tiempo  dado.  Muchas  de  estas  normas  , 

i  las  concemientes  a  la moda—  no  tienen,  obviamente,  ongen  en  n 
süti  uso  del  lenguaje.  Si  bien  no  cabe  desconocer  la  importancia  de  1 
comprension  de  un  mensaje  lingüístico  por  parte  del  sujeto  cuya  con  ^ 
m  S  obieto  de  una  norma,  conviene,  por  consigmente  destacar  que  hay  un 
ümco  y  exdus- vo  suPuesto  de  toda  normat.vidad:  la  Ubertad  del  sujeto 

^^Volvtmos  a^nuestro  punto^inicialTla^Íibertad  es  el  supuesto  de  toda 
normaciön.  La  filosofía  del  Derecho  debe  encarar  este  supuesto  y  hacerlo 
in  lihertadaue  se  daen  la  conducta del  hombre,  yaque,  como 
KS O  “  cho  t^ne  que  ver  co„  la  conducía  de  los  seres  hu- 

manos. 

12  1  2.  Determinismo  e  indeterminismo 

mientos  un  tiempo  T  (lo)  y  otro  i  suuuuu  v  o  ,  m  derimos 

mente  determinado  por  lo  que  suced.ö  en  el  estadio  antenor  T„. 

T0 _ _ _ —  Tl 

La  nalabra  “totalmente”  tiene  mucha  importancia,  puesto  que  la  apo- 

S  son  P)  y  el  negativo  (lodos  los  S  son  no  P). 
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total,  y  desde  el  momento  en  que  no  lo  es  ya  hay  un  ámbito  de  libertad. 
A  la  determinaciön  total  por  lo  que  sucedio  en  un  tiempo  anterior  se  opo- 
ne  la  creaciön  a  partir  de  lo  dado,  y  esto  es  lo  característico  de  la  libertad. 

Lo  que  ha  ocurrido  es  que  este  problema  fue  mal  planteado  como  el 
tema  del  libre  albedrío,  y  al  plantearse  mal  no  se  podía  más  que  arribar  a 
falsas  soluciones.  E1  libre  albedrío  planteö  la  libertad  como  posibilidad 
de  opciön  de  un  ser  racional,  sin  limitaciones,  consciente  e  inteligente, 
que  elige  en  forma  serena  y  racional  entre  el  Bien  y  el  Mal.  Pero  ahora  sa- 
bemos  bien  que  las  cosas  no  son  así,  y  comprendemos  cömo  es  que  nunca 
podía  alcanzarse  una  superaciön  o  un  acuerdo:  los  partidarios  del  deter- 
minismo  se  cansaron  de  mostrar  cuáles  son  los  factores  que  efecti  vamen- 
te  determinan  un  cierto  grado  de  conducta  humana,  mientras  que  los  par- 
tidarios  del  libre  albedrío  se  cansaron  de  mostrar  cömo,  a  pesar  de  todo, 
el  hombre  tenía  libertad.  Pero  si  se  admite  que  la  libertad  del  hombre  no 
es  infmita  sino  que  es  limitada,  no  hay  ya  dificultad  en  superar  el  proble- 
ma.  Y  si,  además,  se  advierte  que  la  libertad  no  se  necesariamente  el  ejer- 
cicio  de  una  capacidad  racional  consciente  e  inteligente  — ya  que  incluso 
puede  seren  parte  irracional,  y  ni  siquiera  estar  en  el  nivel  consciente — , 
el  problema  se  disuelve  como  una  falsa  opciön.  Pongamos  un  ejemplo: 
un  hombre  que  “esclavo”  de  su  malsana  pasiön  por  el  juego  diariamente 
concurre  a  un  garito.  Alguien  podría  decir  que  no  es  libre  puesto  que  está 
sometido  a  su  vicio,  pero  esto  no  es  nada  más  que  una  manera  de  hablar: 
en  primer  lugar  él  eligiö  el  vicio  de  jugar  y  no  el  de  las  drogas  o  cualquier 
otro,  nadie  se  lo  impuso;  en  segundo  lugar,  y  suponiendo  que  no  fuese  li- 
bre  para  dejar  de  jugar,  él  elige  jugar  a  la  ruleta  y  no  a  las  carreras  o  a  pun- 
to  y  banca;  por  ultimo,  ya  jugando  a  la  ruleta,  elige  a  qué  nümero  le  va  a 
apostar,  qué  cantidad,  etcétera.  Como  vemos,  el  “esclavo”  de  su  pasiön 
tiene  muchísimas  oportunidades  de  ejercer  su  libertad.  Tomemos  otro 
ejemplo,  que  es  claro  aunque  quizá  chocante:  supongamos  que  estoy  en 
un  octavo  piso  y  viene  alguien  y  me  tira  porel  balcön.  En  el  momento  en 
que  voy  cayendo  ya  no  estoy  ejerciendo  mi  libertad  para  elegir  entre  caer 
o  no,  puesto  que  en  esa  circunstancia  soy  un  puro  objeto  de  la  naturaleza 
que  cae  y  no  puedo  dejar  de  hacerlo;  pero  si  soy  yo  quien  por  desespera- 
ciön  me  he  arrojado  para  suicidarme,  el  caso  cambia  totalmente:  aunque 
puede  haber  mil  factores  que  me  han  llevado  a  la  desesperaciön,  he  sido 
yo  quien  optö,  ante  esas  circunstancias,  por  suicidarse  y  no  por  recluirme 
en  un  monasterio  o  matar  a  quienes  considero  responsables  de  mi  estado. 
Incluso  una  vez  decidido  a  quitarme  la  vida  he  elegido  el  medio,  he  ele- 
gido  entre  dejaro  no  cartas  explicando  mi  actitud,  he  elegido  el  momento, 
he  elegido  tener  o  no  en  cuenta  a  las  personas  delante  de  quienes  me  voy 
a  arrojar,  o  a  aquellas  sobre  las  que  puedo  caer. 
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Fxolicada  en  lo  precedente  la  nociön  misma  de  libertad  como  esa  for- 
ma  de  ser  del  tiempo  en  la  cual  hay  una  novedad  en  el  fuüaro  que  no  viene 
imouesta  por  el  pasado,  interesa  todavía  advertir,  antes  de  adentranos  en 
la  descripciön  de  la  libertad,  que  si  bien  no  podemos  demostrar  que  ella 
exista  en  el  umverso  tampoco  puede  demostrarse  que  no  extsta.  En  pn- 
mer  lugar  resulta  claro  que  para  poder  afirmar  la  necesidad  en  una  se- 
cuencia  temporal  cualquiera,  se  hace  necesano  observar  con  preciston  el 
estado  de  cosas  inicial,  en  el  tiempo  subcero  (T„),  así  como  observarlo  en 
fonna  igualmente  precisa  en  el  tiempo  ultenor  (Ti).  Ahora  bteri;  esta  ob- 
servacién  es  imposible.  Y  ello  no  solamente  por  el  numero  infmito  de  va- 
nables  que  habría  que  observar  en  T„  y  en  T„  smo  tambien  porque  aun  re- 
cortando  más  o  menos  arbitrariamente  aquellas  vanables  que  interesa 
observar  (que  es  lo  que  hace  un  científico,  p.  ej„  en  un  expenmento  cuan- 
do  observala  presiön,  la  temperatura,  etc.),  ocurre  que  cuando  se  quiere 
llegar  a  una  observaciön  extremadamente  precisa  —en  la 
la  pura  observaciön  es  imposible  y  en  ngor  lo  que  se  hace  es  alterar  e 1  e ís 
tado  de  cosas  al  tiempo  subcero  para  observar  como  se  comportan  las  par- 
tículas  a  raíz  de  dicha  alteraciön.  Así,  por  ejemplo,  cuando  se  somete 
sustancia  a  la  acciön  de  rayos,  es  decir,  ai  bombardeo  por  particulas  de- 
terminadas.  Por  otra  parte,  es  conocido  el  pnncipio  de 'n^erminacion 
de  Heisemberg:  puede  saberse  qué  posicion  ocupa  una  particula  si  se  re 
nuncia  a  saber§a  qué  velocidad  se  mueve  o  puede  saberse  a  que  velocidad 
se  mueve  si  se  renuncia  a  saberqué  posiciön  ocupa,  Per°  no  cosas 

a  la  vez.  Resulta  de  lo  dicho  que  la  observacion  completa  del  estado  del 
universo  al  tiempo  subcero  es  imposible  y  como  este  es  un  presupuesto, 
como  hemos  visto,  de  la  nociön  m.sma  de  necesidad,  lates.s  determ.msta 

resulta  indemostrable. 

12.1.3.  La  causalidad 

Ello  no  quiere  decir  que  debamos  abandonar  la  nociön  de  causalidad. 
Quiere  decü  meramente  que  ella  tiene  un  alcance  epistemologico  o  me- 
todolögico,  pero  no  metafísico.  En  terminología  kantiana:  no  es  una  ca- 
tegoría  trascendente  (u  ontolögica)  sino  de  uso  trascendental  (gnos 
«ica)  Aunque  con  este  alcance  meramente  epistemologico,  lacausalidad 
estrícta  tiende  a  dejarse  contemporáneamente  de  lado  y  a  sustituirse  por 
la  nociön  más  elástica  de  probabilidad  de  la  cual  la  causalidad  estncta  se- 
ría  el  caso  límite  (probabilidad  1).  Lacausalidad  bien  entendida  const  - 
tuye  por  lo  tanto  una  hipötesis  epistemolögica:  la  h.potesis  epistemo  og  - 
ca  fundamental  que  acompaña  en  cada  caso  a  las  h.pötes.s  concre tas  que 
el  científico  lanza  sobre  los  fenömenos  para  desentranar  las  reguland 
des  que  se  dan  en  ellos  (leyes).  Dado  el  carácter  metodolog.co  y  no  on- 
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tologico  de  la  hipötesis  básica  de  la  causalidad,  no  hay  ningün  inconve- 
niente  en  su  empleo,  fecundo  también,  en  el  reino  de  lo  humano  y  de  su 
empleo  metödico  han  resultado  avances  notables  en  la  sociología,  la  eco- 
nomía  y  la  psicología,  para  mencionar  algunos  ejemplos.  La  causalidad 
debe  ser  entendida,  pues,  como  una  regla  epistemolögica  fundamental  (al 
menos  para  el  campo  de  las  ciencias  no  normativas)  que  dice  más  o  me- 
nos:  supongamos  que  el  curso  de  los  acontecimientos  está  determinado 
en  forma  necesaria.  Tratemos,  pues,  de  investigar  las  leyes  generales  que 
presiden  dicha  determinaciön  y  no  cesemos  en  nuestro  intento  de  explicar 
causalmente  todo  tipo  de  acontecimientos  que  podemos  describir 2. 

Nada  de  lo  dicho  sobre  el  empleo  ütil  de  la  hipötesis  de  la  causalidad 
puede  perturbar  la  nociön  metafísicade  libertad— entendidacomo  liber- 
tad  limitada —  ni  el  empleo  correlativo  de  la  normaciön  en  relaciön  a  esa 
libertad.  Salvo  quizá  la  idea  de  que  los  möviles  de  una  acciön  son  algo  así 
como  causas  de  la  misma.  Esta  equivocada  idea  no  es  más  que  un  intento 
solapado  de  hacer  metafísica  detenninista,  so  color  de  ciencia.  Para  evi- 
tarla  baste  aquí  señalar  lo  siguiente:  1)  la  causa  propiamente  dicha  no  so- 
lamente  es  anterior  en  el  tiempo  al  efecto  sino,  sobre  todo,  algo  distinto 
aéste.  Los  möviles,  en  cambio,  no  son  algo  distinto  al  propio  sujeto  ac- 
tuante  y  a  su  obrar,  2)  se  supone  la  nociön  del  hombre  como  ente  racional 
sin  apetencias,  nociön  totalmente  gratuita  y  no  descriptiva;  3)  la  doctrina 
del  mövil-causa  es  una  hipötesis  auxiliar  de  fecundidad  cero  en  la  indaga- 
ciön  de  las  regularidades  entre  los  fenömenos,  ya  que  el  mövil  es  mera- 
mente  inferido  a  partirdel  estímulo  y  la  respuesta,  pero  no  es  directamen- 
te  observable.  Es  preferible  en  ese  sentido  la  posiciön  del  conductismo 
que  busca  describir  regularidades  entre  fenömenos  obsen/ables. 

12.1.4.  La  libertad  como  dato 

EI  raciocinio,  dijimos,  no  puede  refutar  la  libertad,  pero  tampoco  de- 
mostrar  su  existencia.  ^Podremos  acaso  simplemente  mostrarla?  Kant  no 
creyö  seguramente  que  ello  era  posible  y  la  propuso  como  un  postulado 
de  la  razön  práctica.  E1  parte  en  su  filosofía  ética  de  Ia  ley  moral  (el  “no 
matarás”,  etc.)  que  luce  esplendorosa  en  la  conciencia.  Pero  advierte 
Kant  lücidamente  que  para  que  tal  ley  moral  tenga  sentido  es  necesario 
postular  la  existencia  de  la  libertad.  Kant  puso  al  desnudo  así,  de  una  vez 
Para  siempre,  la  relaciön  necesaria  entre  norma  y  libertad.  Conviene  in- 
sistii  sobre  este  punto  obvio  que,  sin  embargo,  el  cauteloso  cientificismo 
de  algunos  autores  ha  logrado  en  buena  medida  Ilevar  al  olvido.  Así,  por 
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ejemplo,  Kelsen,  más  sagaz  pero  menos  profundo  que  Kant,  nos  dice  que 
hablamos  de  libertad  para  referimos  al  término  de  una  imputaciön  (nor- 
matividad)  pero  que  en  definitiva  todos  Ios  temas  que  pretenden  esclare- 
cerse  con  la  nociön  de  libertad  pueden  ser  resueltos  como  temas  de  impu- 
taciön. 

Pero  lo  que  no  resulta  convincente  en  la  doctrina  de  Kant  es  que  la  li- 
bertad,  que  es  lo  más  inmediato  a  nosotros  mismos,  que  somos  nosotros 
mismos,  sea  meramente  “postuiada”  por  la  razön.  Habría  que  mostrarle 
a  Kant,  que  así  como  el  “yo  pienso”  acompaña  a  todo  acto  de  conciencia 
(como  él  mismo  sostiene  en  su  teoría  de  la  apercepciön  trascendental), 
todo  “yo  pienso”  es  un  “yo  hago”  y  que  el  “yo  hago”  acompaña  a  todo 
acto  de  conciencia  y  también  a  los  actos  que  no  son  actos  de  coneiencia. 
La  libertad  está  en  lo  más  inmediato,  en  lo  dado  en  el  mero  vivir  y  hacer. 
Sin  embargo,  la  libertad  no  es  objeto  de  intuiciön  y  es  por ello  que  hay  al- 
guna  dificultad  para  verla.  La  razön  de  esto  es  sencilla  si  tenemos  en 
cuenta  lo  que  hemos  dicho  sobre  el  ser  objeto.  La  libertad  no  puede  ser 
objeto  de  intuiciön  sencillamente  porque  no  se  Ia  puede  destacar  en  la  in- 
tuiciön  como  objeto,  pues  ella  es  el  fondo  sobre  el  cual  cualquier  objeto 
de  la  intuiciön  (interna)  se  destaca.  Así  como  el  mundo  es  el  fondo  sobre 
el  cual  se  destaca  cualquier  objeto  de  la  percepciön  (intuiciön  extema),  la 
libertad  — que  puede  explicitarse  en  el  “yo  hago” —  es  el  fondo  sobre  el 
que  se  destaca  cualquier  objeto  de  la  reflexiön  propiamente  dicha  (intui- 
ciön  intema).  Un  acto  cualquiera  mío  — p.  ej.,  este  escribir  a  máquina  o 
este  pensar  sobre  la  liberlad —  puede  ser  sí  objeto  de  reflexiön  en  un  nue- 
vo  acto.  Aparece  así  un  cogito  propiamente  dicho  (“Yo  escribo  a  máqui- 
na”,  p.  ej.)  que  destaca,  de  todo  lo  que  yo  era,  este  particular  acto,  así  ilu- 
minado  como  objeto.  Pero  en  este  acto  así  iluminado  y  en  todo  lo  demás 
que  yo  también  era  (p.  ej.,  pensar  sobre  la  libertad,  etc.)  estaba  también 
la  libertad  que  no  ha  sido  destacada  y  que  tendremos  que  contentamos 
con  ver  de  soslayo,  pues  todo  lo  que  podemos  destacar  como  objeto  será 
siempre  un  acto  dado  y  no  la  libertad  que  se  va  dando  en  todos  los  actos 
y  en  toda  la  secuencia  temporal  que  los  engloba. 

La  Iibertad  acompaña  al  “yo  hago”  con  la  misma  evidencia  absoluta 
con  que  el  “yo  existo”  acompaña  al  “yo  pienso”  cartesiano.  Todo  hacer 
implica  necesaríamente  la  libeilad,  y  recuérdese  que  “pensar”  es  una  de 
las  tantas  cosas  que  se  pueden  hacer.  Pero  esta  libertad  no  es  absoluta  sino 
limitada,  y  en  esto  se  ve  la  razön  que  asiste  en  parte  a  los  que  tratan  de  ha- 
Ilar  la  determinaciön  de  la  libertad  a  través  de  sus  límites.  Permítase  una 
comparaciön:  imaginemos  una  poderosa  corriente  de  agua  que  — dentro 
de  su  cauce —  arrastra  a  cierta  velocidad  a  todo  lo  que  en  ella  se  encuen- 
tra,  animado  o  inanimado.  Conociendo  la  velocidad  de  la  corriente  y  el 
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curso  del  agua,  arrancando  de  un  tiempo  determinado  (T0)  podemos  saber 
con  exactitud  en  qué  lugar  se  encontrará  un  objeto  inerte  cualquiera  en 
otro  tiempo  posterior  (T,).  Sin  embargo,  si  ese  cuerpo  tiene  movimiento 
propio  (bbre)  independiente  del  que  le  imprime  la  corriente  de  agua  (su- 
pongamos  un  nadador  o  un  pez),  el  ámbito  de  indeterminaciön  con  el  que 
vamos  a  determinar  su  posiciön  en  el  tiempo  T,  va  a  ser  mayor,  puesto  que 
su  movimiento  propio  puede  serutilizado  de  diversas  maneras,  lo  que,  sin 
impedir  que  el  cuerpo  sea  igualmente  arrastrado,  hará  que  su  ubicaciön, 
en  determinado  momento,  también  dependerá  de  lo  que  él  haga.  E1  nadador, 
pez  o  inseeto  puede  nadar  a  favor  de  la  corriente,  en  contra  de  la  coiriente 
o  en  sentido  transversal  a  la  corriente.  Igual  la  corriente  lo  arrastra,  pero 
ahora  el  lugar  en  que  se  encontrará  al  T,  no  está  totalmente  determinado. 
Se  encontrará,  eso  sí,  dentro  de  una  zona  que  sí  podemos  determinar  con 
exactitud  sabiendo  la  fuerza  del  nadador,  por  ejemplo. 

12.1.5.  Los  Iímites  de  Ia  libertad 

Dándose  la  libertad  en  la  intuiciön,  no  como  objeto 3  pero  sí  con  toda 
evidencia,  debemos  tratar  de  ver  por  qué  y  cömo  pudo  hablarse  de  deter- 
minismo,  en  qué  hechos  hizo  pie  la  concepciön  determinista.  Y  esto  se 
comprende  por  la  circunstancia  de  que,  efectivamente,  la  libertad  está  de- 
terminada  en  una  forma  relativa.  Los  deterministas  captaron  algunas  de 
las  determinaciones  de  la  libertad  y  pensaron  que  ellas  eran  absolutas  y 
totales.  Veamos  los  Iímites  a  la  libertad  para  comprender  mejor  en  qué 
ámbito  se  ejerce  esa  libertad.  En  primerlugar  tenemos  ciertos  límites  on- 
tolögicos  que  sí  son  absolutos,  la  libertad  choca  contra  ellos  y  nada  puede 
hacerpor  superarlos.  EI  pasado  de  cada  uno  funciona  como  un  límite  ab- 
soluto  en  Ia  medida  en  que  es  inmodificable,  la  libertad  todo  lo  que  puede 

3  Sucede  con  la  libertad,  en  Io  que  respecta  a  la  interioridad,  lo  mismo  que  con  ei 
mundo  en  relaciön  a  la  exterioridad:  que  está  en  el  plano  intuitivo  aunque,  por  su  parte, 
no  puede  ser  objeto  de  una  intuiciön.  Y  ello  por  la  sencilla  razön  de  que,  como  hemos  vis- 
to,  objeto  es  lo  destacado  de  una  totalidad  dada,  quedando,  en  consecuencia,  Io  destacado 
como  figura  y  la  totalidad  como  fondo  de  dicha  figura,  fondo  que,  como  tal,  no  puede  ja- 
más  ser  objeto  destacado.  Si  yo  hago  objeto  de  mi  percepciön  a  la  lapicera,  p.  ej.:  advierto 
que  ella  ha  sido  destacada  corno  objeto  percibido  sobre el  fondo  de  la  mesa.  Si  ahora  hago 
objeto  de  mi  percepciön  a  esta  mesa,  ella  se  destaca  sobre  el  fondo  del  piso,  las  paredes, 
la  habitaciön,  etc.,  hasta  que,  finalmente,  todo  objeto  percibido  se  destaca  sobre  un  fondo: 
el  mundo.  De  modo  semejante,  en  la  interioridad,  cualquier  acto  mío  puede  ser  especial- 
mente  atendido  o  destacado  sobre  el  fondo  que  es  Ia  libertad.  Puedo  así  atender  a  un  acto 
— reflexionar  y  hacer  objeto  al  anterior —  deslizándose  Ia  libertad  entonces  como  fondo 
del  acto  nuevo.  Porello  lalibertad  no  puede  sernuncadadacomoobjetoa  la  intuiciön  por 
más  que  se  encuentre  en  el  plano  de  lo  dado  antes  de  todo  objetivar  o  destacar. 
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hacer  es  asumirlo  para  proyectarse  hacia  el  futuro,  pero  nada  más;  tam- 
bién  y  en  la  medida  en  que  somos  un  cuerpo,  vemos  que  éste  constituye 
una  determinaciön  o  límite  sumamente  importante,  podemos  cambiar  en 
algo  nuestro  cuerpo,  adelgazando  o  engordando,  haciéndonos  o  no  la  ci- 
rugía  estética,  pero  el  cambio  posible  es  poco,  la  raza  que  evidencia  su  co- 
lor  por  ejemplo,  es  inmodif icable,  aquel  que  es  manco  no  puede  elegtr  no 
serío,  este  cuerpo  que  somos  constituye  otro  límite  absoluto  a  la  libertad. 
También  nuestra  inserciön  en  un  momento  determinado  de  la  histona  es 
una  determinaciön  absoluta,  no  podemos  elegir  vivir  en  la  Edad  Media, 
ni  en  la  Guerra  de  Secesiön,  ni  en  el  año  3000,  tenemos  que  aceptar  vivir 
el  tiempo  en  que  nos  toca  vivir.  Una  vez  que  hemos  señalado  los  pocos  h- 
mites  a  la  libertad  que  hemos  visto,  tenemos  que  la  casi  totahdad  de  los 
demás  límites  son  relativos,  es  decir,  si  bien  en  un  momento  dado  pueden 
aparecer  como  infranqueables,  son  superables  por  el  ejercicio  mismo  de 
la  libertad  que  parecen  limitar.  Así,  por  ejemplo,  el  ir  a  la  Luna  se  usaba 
hasta  hace  poco  como  caso  típico  de  algo  imposible,  hoy  ya  es  un  acon- 
tecimiento  realizado;  incluso  el  ir  a  Venus  u  otros  planetas  ésta  ya  en  las 
posibilidades  más  o  menos  pröximas  de  la  hümamdad  en  cuanto  conjun- 
to.  Ese  ejemplo  muestra  cömo  la  humanidad  va  franqueando,  a  traves  e 
un  ejercicio  continuo  de  su  libertad,  aquellos  límites  que  parecian  ínfran- 
queables.  Si  se  quiere  ver  un  ejemplo  individual  de  esto  mismo  podemos 
tomar  el  que  muestra  la  película  “Un  condenado  a  muerte  se  escapa  . 
Todo  su  argumento  consiste  en  la  historia  de  un  prisionero  de  guema  que 
se  propone  escapar  de  una  cárcel  de  la  cual  es  “imposible”  fugarse.  E1  em- 
pieza  por  conseguirse  una  cucharita,  luego  Ia  afilä,  con  ella  raspa  la  puer 
ta  y  va  aflojando  sus  maderas  y  así,  después  de  un  largo  proceso,  consigue 
escapar  logra  vencer  ese  límite  “imposible”  de  vencer.  Claro  esta  que  si 
me  encierran  en  un  calabozo  y  yo  quiero  irme  de  mmediato,  no  puedo  ha- 
cerlo  pero  también  es  cierto  que  si  empuño  con  firmeza  mi  decision  de 
escapar  es  muy  probable  que  en  el  calabozo  más  cerrado,  mas  seguro, 
haya  una  posibilidad  de  fugarse  y  que  la  libertad  la  elija  y  la  alcance.  La 
vieja  historia  de  “E1  Conde  de  Montecnsto”  cuenta  tambien  un  caso  de 

CSt  LoTeÍabamos  de  verpuede  ser  visualizado  en  un  gráfico.  Partimos 
de  un  tiempo  T  subcero  (T0)  de  la  vida  de  cualquier  snjeto;  en  ese ^pnmer 
estadio  no  se  le  ofrecen  ni  la  posibilidad  p  m  la  posibilidad  q  ,  mas 
aun  las  ve  muy  remotas  y  difíciles  de  alcanzar;  las  posibilidades  entre  las 

que'realmente^ptiede  elegtr  sou  la  "f  U “g”  y  hj."; 
eli^e  la  posibilidad  “h”  desechando  las  posibihdades  f  y  g  .por  esa 
elecciön  ha  pasado  a  un  nuevo  estadio  en  el  cual  se  le  ofrecen  las  posi  í- 
Iidades  “j”  y  “k”,  él  elige  la  posibilidad  “k”  y  desecha  la  posibilidad  j  , 
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ahora  ya  va  a  estar  en  condiciones  de  elegir  entre  “1”,  “m”  y  “n”;  si  elige 
la  Poslbilidad  “n”  va  a  haber  alcanzado  la  situacion,  en  lacual  puede  real- 
mente  optar  por  “o”  ,  “p”  o  “q”. 


0 


Resulta  perfectamente  visible  como  por  el  ejercicio  de  la  libertad  se 
van  creando  nuevas  situaciones  que  se  incorporan  al  pasado,  las  que,  a  su 
vez,  crean  nuevas  posibihdades.  Piénsese  en  la  diferencia  de  posibilida- 
des  que  se  le  abren  a  quien  ha  seguido  estudios  universitarios  o  posuni- 
versttarios,  y  las  que  se  le  brindan  a  aquel  que  no  ha  tenido  ninguna  ins- 
truccion  y  es  obvio  que  todo  aquel  que  hoy  es  universitario  pasö  alguna 
vez  por  la  opcion  de  seguir  o  no  esos  estudios.  Esta  posibilidad  de  incre- 
mentar  las  opciones  y  de  remover  las  limitaciones  que  tiene  la  libertad 
por  su  ejercicio  mismo,  no  sölo  existe  en  los  ejemplos  dados,  sino  tam- 
bien  frente  a  la  totahdad  de  límites  relativos  de  la  libertad  por  inamovi- 
bles  que  estos  parezcan. 

Un  límite  de  suma  importancia  lo  constituyen  las  creencias  imperan- 
&  tCS  ya  sea  c°mo  producto  de  un  estadio  superable  deí  conocimiento  ya 

seacomo  ideologías.  Habitualmente  las  ideologías  son  unode  Ios  límites 
'  »  maS  Sever°s  ?ue  se  Presentan  al  ejercicio  de  la  libertad;  estas  ideologías 

— en  sentido  Iato—  son  las  convicciones  o  creencias  que  se  vienen  arras- 
trando  stn  que  se  les  haya  hecho  crítica  alguna.  Son  tan  poderosas  que  go- 
biernan  a  la  sociedad  atando  el  ejercicio  de  la  Iibertad  en  tal  forma  que  la 
gente  se  conduce  siempre  de  la  misma  manera  sin  saber  bien  por  qué.  Y 
por  ello  estas  ideologías  constituyen  un  muy  eficaz  instrumento  de  go- 
íemo  social.  Respecto  de  cada  individuo  en  particular  funcionan  como 
lirrutes  a  su  Iibertad,  pero  —  afortunadamente—  por  medio  de  la  medita- 
cion  o  Ia  reflexiön  cada  uno  puede  poner  en  crisis  estas  convicciones  y 
modificar  su  conducta  optando  por  rebelarse  contra  las  ideologías  ímpe- 
rantes.  Y  este  cambio  puede  llegar  a  ser  muy  drástico  o  importante  para 
a  Vl<^a  de  cada  uno  y,  en  la  medida  en  que  sea  compartido  por  muchos 
Pa.ra  )a  yida  de  Ia  sociedad.  En  un  momento  de  Ia  historia,  por  616171010’ 
reinaba  la  ideologia  que  sostenfa  que  el  monarca  era  un  representante  di- 
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recto  de  Dios  y  que  de  É1  recibía  su  poder.  Esta  ideología,  que  estaba  al 
servicio  de  la  monarquía,  fue  puesta  en  crisis  primero  por  algunos  pensa- 
dores,  luego  por  cierta  gente  de  acciön  y  por  ultimo  por  la  sociedad  toda, 
y  ya  hoy  nos  resulta  absurdo  que  alguien  pueda  compartirla. 

También  los  cambios  que  puede  alcanzar  el  ejercicio  de  la  libertad  en 
el  plano  individual  pueden  ser  muy  importantes.  Pongamos  algunos  ca- 
sos  dramáticos.  San  Agustín  era  un  hombre  de  vida  disipada,  era  un  noble 
rico  y  libertino  pero  en  un  momento  dado  se  convierte  al  cristianismo  y 
llega  ser  uno  de  los  santos  de  la  Iglesia.  Otro  caso  es  Rimbaud,  que  fue 
uno  de  los  poetas  más  importantes  de  su  época,  pero  en  cierto  momento 
se  va  al  África,  allí  se  dedica  acomerciar  y  termina  sus  días  como  un  prös- 
pero  comerciante.  Otro  ejemplo  de  una  decisiön  importante  que  modifica 
toda  una  vida,  fue  la  de  Rossini,  quien  Uegö  a  ser  un  gran  compositör  sien- 
do  aun  joven  y,  cuando  todavía  se  esperaba de él  lo  mejor,  dejö  de  escribir 
musica.  Si  hubiese  muerto  en  el  momento  en  que  decidiö  no  escribir  más 
se  diría  de  él  lo  mismo  que  de  Mozart:  “jQué  no  hubiese  dado  a  la  müsica 
si  no  hubiera  muerto  tan  joven !”.  Lo  cierto  es  que  no  podemos  saber  qué 
hubiera  dado  Mozart  en  caso  de  haber  seguido  viviéndo:  podría  haber  se- 
guido  siendo  un  gran  compositor,  podría  haberse  convertido  en  un  me- 
diocre,  en  un  comerciante,  en  un  delincuente  o  en  un  monje.  Nunca  hay 
un  destino  determinado,  cada  uno  en  el  ejercicio  de  su  libertad  va  cons- 
truyendo  su  propio  destino.  No  es  cierto  que  hacemos  detenninadas  cosas 
porque  estamos  obligados  aello:  somos  nosotros  quienes  asumimos  una 
obligaciön  como  tal  y  decidimos  cumplirla.  No  es  cierto  que  no  podemos 
proseguir  estudiando  porque  tenemos  que  atender  un  estudio  jurídico, 
puesto  que  todo  estudio  puede  atenderse  con  mayor  o  menor  dedicaciön, 
y  dentro  de  este  “más  o  menos”  podemos  hacer  cualquier  otra  cosa.  Ade- 
más,  siempre  existe  la  posíbí lidad  de  cerrar  ese  estudio  para  buscar  rea- 
lizamos  en  cualquier  otra  actividad.  E1  pensar  que  estamos  determinados 
por  las  obligaciones  cotidianas  — que  nosotros  mismos  nos  hemos  crea- 
do — ,  por  algo  así  como  “el  destino”  o  por  lo  que  fuere,  es  una  forma  de 
huir  de  la  libertad. 

12.1.6.  Nocion  formal  y  material  de  la  libertad 

Esta  libertad  de  la  cual  hemos  venido  hablando  es  la  libertad  metafí- 
sica.  Todos  los  otros  conceptos  que  se  pueden  acuñar  sobre  la  palabra  li- 
bertad  son  derivados  de  éste,  que es  el fundamental.  Así se  hablade  libertad 
política”,  “libertad  religiosa”,  “libertad  de  pensamiento”,  etcétera,  que 
quiere  decirque  los  individuos  no  están  coaccionados  a  pensar  de  acuer- 
do  a  tal  ideología  política,  o  profesartai  0  cual  religiön.  Pero  la  posibih- 
dad  real  de  coaccionar  a  alguien  para  que  actüe  o  piense  de  determinada 
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manera  se  funda  en  la  libertad  metafísica,  puesto  que  aquellos  entes  que 
carecen  de  libertad  metafísica  no  son  susceptibles  de  ser  coaccionados  de 
ninguna  forma;  la  historia  cuenta  que  siendo  Jerjes  emperador  de  Persia, 
hizo  azotarel  MarNegro  porque  una  tormenta  Ie  habíahundido  su  escua- 
dra.  Pero  al  Mar  Negro  esa  “sancion”  no  lo  afectaba  en  absoluto  porque 
ese  movimiento  de  sus  aguas  que  hundiö  la  escuadra  no  era  conducta,  no 
era  libre  y  por  ello  no  tenía  sentido  — por  absurdo—  ese  intento  de  san- 
ciön.  A  los  seres  que  no  son  libres  no  hay  ninguna  forma  de  coaccionarlos 
o  de  privarlos  de  libertad:  a  nadie  se  le  puede  ocurrir  encerrar  a  una  pie- 
dra;  se  encierra  ünicamente  a  los  seres  libres,  precisamente  para  privarlos 
de  libertad  (limitar  o  estrechar  el  ámbito  de  posibilidades  en  el  cual  pue- 
den  ejercer  su  libertad).  Así  tenemos  que  todos  los  conceptos  de  libertad 
política,  religiosa,  econömica,  de  pensamiento,  de  prensa,  etcétera,  tie- 
nen  sentido  porque  se  fundan  en  la  libertad  metafísica  que  nunca  falta  en 
el  hombre,  y  sin  la  cual  sería  absurdo  hablar  de  cualquier  otra  clase  de  li- 
bertad. 

Pero  no  debemos  concebir  la  libertad  metafísica  como  a  una  idea  pla- 
tönica  que  es  intocable,  y  que  nadatiene  que  vercon  lo  que  efectivamente 
pasa  en  este  mundo.  Esa  misma  libertad  metafísica  la  describimos  como 
posibilidad  de  opciön  entre  varias  posibilidades  existenciales.  Pero  esto 
es  sölo  formal.  Hay  que  ver  que  si  bien  esta  forma  de  la  libertad  metafí- 
sica  se  da  siempre  igual,  el  dato  real  no  es  una puraforma.  EI  dato  se  da 
siempre  como  posibilidades  existenciales  bien  determinadas,  y  estas  po- 
sibilidades  pueden  contener  más  o  menos  libertad  puesto  que,  precisa- 
mente,  la  libertad  es  una  libertad  Iimitada.  Ella,  a  pesar  de  ser  manifiesta 
y  de  darse  siempre  en  el  hombre,  puede  ser  mayor  o  menor,  ya  que  las  po- 
sibilidades  concretas  dadas  en  una  situaciön  determinada  pueden  ser  más 
amplias  o  más  restringidas.  Si  bien  siempre  soy  libre,  Ia  posibilidad  que 
tengo  de  ejercer  esa  libertad  no  se  presenta  con  igual  riqueza  si  estoy  ence- 
rrado  e  incomunicado  en  una  celda  que  si  no  lo  estoy;  el  cümulo  de  opciones 
entre  las  que  puedo  elegir  difieren  si  mi  ingreso  anual  es  de  ochocientos 
dölares  en  vez  de  ser  treinta  mil,  aunque  a  lo  largo  del  tiempo  pueda  al- 
guna  vez  fugarme  de  la  celda  o  alcanzar  esa  suma. 

Lo  que  Uamamos  libertad  política,  de  pensamiento,  de  locomociön, 
religiosa,  de  comercio,  etcétera,  no  son  más  que  esferas  de  sentido  que 
engloban  tipos  de  actos,  todos  eílos  libres  puesto  que  son  libertad  meta- 
física.  Pero  como  esa  libertad  metafísica  es  siempre  limitada,  con  tales 
expresiones  se  alude  a  una  menor  limitaciön  (o  mayor)  dentro  de  cada 
una  de  esas  esferas. 
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12.1.7.  La  decision.  La  preferencia  y  la  opcion 

Para  cada  nuevo  presente  existencial,  para  cada  situaciön,  hay,  pues, 
un  tepertorio  limitado  de  posibilidades  que  están  allípresentesconem- 
das  en  el  futuro  de  la  situaciön  en  cuestion.  Algunas  de  estas  posibdida 
des  soncompatibles  entre  sí  -eomo,  p.  ej„  darlaclase  y  fumar-,  y  estas 
n0  crean  mayores  problemas.  Otras  posibihdades,  en  cambio,  se  presen 
tan  como  mutuamente  incompatibles,  ya  sea  en  forma  absoluta  —casarse 
o  n0  casarse  p  ej.—  ya  sea  con  un  alto  grado  de  probabihdad  (depen- 
diendo  en^esto^deícurso  normal  de  la  experiencia  o  de  leyes  causales  mas 

o  menos  conocidas)  como,  por  ejemplo,  ‘ehminar  a  mi  enemigo  y  n 

sufrir  daños”  Estas  ültimas,  las  posibilidades  sölo  relativamente  incon  - 
patibles  entre  sí,  plantean  problemas  de  mayorcomplejidad  que  no  es  ne- 

CeSLas  pSfbihdades  absolutamente  incompatibles  entre  sí  encerradas  en 
una  situaciön  cualquiera  -y  siempre  las  hay-  nos  permiten  en  cambio 
nresentar  limpiamente  y  hasta  didácticamente  el  tema  de  la  libertad  como 
nreferencia  que  es  una  opciön  entre  altemativas.  Digamos  quc  cada  una 
Tlas  aUernativas  es  contingente  ipuede  o  no  darse),  pero  que  la  suma 
de  todfsellasÍ  necesaria.  Dentro  de  esta  necesidad  dada  en  la  s.tuacion 
la  libertad prefiere  algunade  las  altemativas  y  larealiza  lahacepasard 
tiempo  futuro  al  prefente,  de  puramente  posible-contmgente  a  rea^E 
tránsho  mismo  del  proceso  intemo  a  la  extenondad,  del  odio  o  la  íra  al 
disoaro  oalgolpe  o  a  la  invectiva,  permanece  por  fuerza  hundido  en  la 
^  Pridäd  de  la  fisiología  y  la  química  (nunca  sabremos  nosotros  como 

'“ÄLTqrvTabuscarja  pelo.a  allí  dondc  ella  (codavía)  no  estí 

talmente  inatendido. 

12.1.8.  La  reflexián  y  la  deliberacion 

1  Jna  criatura  forzada  a  optar  entre  una  gallet.ta  y  una  manzana,  un  au- 
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más  de  una  posibilidad  llama,  estas  posibilidades  se  presentan  ahora 
como  altemativas  y  laposibilidad  de  elegir  o  preferir,  antes  escondida,  se 
hace  ahora  patente.  E1  futuro  no  tiene  una  configuraciön  precisa,  ya  que 
a  que  tenga  dependerá  de  la  que  el  sujeto  agente  le  asigne  con  su  prefe- 
rencia.  Todavía  puede  ocurrirque  el  llamado  de  una  de  las  altemativas 
sea  mas  fuerte  y  la  preferencia  se  le  otorgue  sobre  esa  base  casi  exclusiva 
quedando  de  la  otra  alternativa,  también  apetecida,  solamente  su  haber 
sido  presentada  como  tal  y  la  fmstraciön  de  la  tendencia  hacia  ella  Si  en 
una  situaciön  semejante  queremos  llamar  “valor”  a  la  condiciön  de  ape- 
tecida  de  Ia  alternativapreferida  al  llamado  que  de  ella  emana,  la  palabra 
valor  sera  un  nuevo  modo  de  hablar  pero  que  no  agrega,  sin  embargo 
nada,  a  las  descripciones  ya  hechas.  Ya  veremos,  sin  embargo,  que  se  pre- 
tende  decir  mucho  más  con  la  palabra  “valor”  y  que  justamente  de  allí 

provienen  muchas  dificultades  y  oscuridades  en  Ia  consideraciön  de  estos 
temas. 

S  i  la  situaciön  conflictiva  que  crea  el  futuro  que  se  presenta  así  sin  una 
connguraciön  dada,  no  es  solucionadaespontáneamente  porel  predomi- 
mo  del  llamado  que  ejerce  sobre  el  sujeto  agente  una  de  las  altemativas, 
la  situacion  se  torna  por  una  parte  (objetiva)  problemática  y  por  la  otra 
(subjetiva)  angustiante.  Problemática  porque  no  se  sabe  cuál  altemativa 
e  egir,  angustiante  porque  se  es  consciente  de  que  es  forzoso  elegir  algo. 
La  hbertad  misma  queda  así  puesta  al  desnudo  en  toda  su  potencia  e  im- 
potencia  y  esta  presentaciön  de  su  propia  libertad  al  desnudo  se  da  al 
hombre  en  la  angustia  (en  el  sentido  de  Kierkegaard  y  de  Sartre,  aunque 
no  en  el  de  Heidegger).  Pero  si  dejamos  este  “mal  metafísico”  de  subje- 
tividad  que  parece  sölo  aqueja  al  hombre  y  tomamos  al  aspecto  objetivo, 
o  problemático  de  la  situaciön  sume  al  sujeto  agente  en  la  cavilaciön  qué 
puede  llegar  a  perplejidad  (como  en  el  burro  del  ejemplo). 

La  reflexiön  al  presentar  un  futuro  como  altemativa  de  posibles,  un 
I  uturoproblemático,  deviene  en  cavilaciön  y  perplejidad  en  tanto  este  fu- 
tur°  sigue  allí  como  problema.  La  deliberaciön  es  una  nueva  vuelta  de 
tuerca  de  la  reflexiön  por  la  cual  trata  el  hombre  de  salir  de  esta  situaciön. 
Se  trata  ahora  de  pensaro  repensar  la  situaciön,  recorrer  todos  y  cada  uno 
de  los  elementos  dados  en  la  misma  — presentando  así,  quizá  por  primera 
vez,  algunos  que  no  habían  sido  objeto  de  reflexiön— y  todo  ello  en  fun- 
cion  de  las  alternativas  posibles  como  “pros”  y  “contras”  de  ellas.  Así, 
por  ejemplo,  un  hombre  delibera  para  decidir  si  se  casará  o  no  con  deter- 
minada  mujer,  si  dará  o  no  un  examen,  si  aceptará  o  no  un  empleo  que  ie 
ofrecen,  etcétera.  Sin  embargo,  es  preciso  no  engañarse  sobre  los  poderes 
y  alcances  de  la  del.beraciön  (con  la  cual  tendiö  a  confundir  la  doctrina 
del  bbre  albedrio  a  la  libertad  sobre  la  base  de  que  el  hombre  es  racional). 
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Una  deliberaciön  completa  es  imposible,  no  solamente  porque  debe  darse 
ese  proceso  en  que  eila  consiste  en  un  tiempo  limitado,  sino  también  por- 
que  ella  supone  la  representaciön  exhaustiva  de  todos  los  componentes 
de  la  circunstancia  — y  aun  de  todas  las  consecuencias  de  la  decisiön  en 
cuestiön —  cosa  notoriamente  imposible.  La  deliberaciön  tiene  lugar,  por 
consiguiente,  tan  sölo  en  tanto  y  en  cuanto  ella  permite  salir  del  estado  de 
cavilaciön  y  perplejidad.  Tan  pronto  se  apuntan  porella  algunas  diferen- 
cias  que  hacen  más  apetecible  alguna  de  las  alternativas,  la  situaciön  en 
su  conjunto  se  redefine,  el  futuro  se  configura  y  la  decisiön  está  tomada 
(proceso  en  el  cual,  por  cierto,  intervienen  el  temperamento  más  o  menos 
reflexivo  o  deliberativo  del  agente  y  el  tiempo  que  él  puede  tomarse  para 
deliberar).  La  idea  de  un  acto  plenamente  deliberado  no  sería,  pües,  más 
que  una  idea  kantiana:  la  idea  de  un  acto  de  un  ente  puramente  racional 
que  tiene,  sin  embargo,  apetencias  y,  además,  un  tiempo  infinito  para  de- 
cidir  acerca  de  su  satisfacciön.  Pero  resulta  que  esta  idea  no  es  ni  siquiera 
una  idea  kantiana  porque  resulta  obviamente  cöntradictoria,  ya  que  — entre 
otras  cosas —  las  apetencias  no  pueden  esperar  un  tiempo  infinito,  etcétera. 
Así,  pues,  aun  en  los  actos  más  importantes  en  la  vida  de  un  ser  humano 
— aquellos  que  suelen  denominarse  “trascendentales”  en  el  lenguaje  vul- 
gar —  como,  por  ejemplo,  casarse,  elegir  una  carrera,  abrazar  una  reli- 
giön,  etcétera,  el  papel  que  juega  la  deliberaciön  es  menorde  lo  que  suele 
creerse,  ya  que  el  novio  no  puede  representarse,  sino  én  forma  muy  gro- 
sera,  qué  será  su  vida  con  tal  mujer,  el  estudiante  en  qué  consistirán  sus 
estudios,  su  práctica  profesional,  etcétera. 

12.1.9.  Querer  y  desear 

Si  la  libertad  se  ejerce  en  el  mundo,  si  consiste  en  una  alteraciön  (o  no 
alteraciön)  de  la  circunstancia,  todo  ese  proceso  intemo  que  puede  estar 
más  o  menos  presente,  como  hemos  visto  en  el  párrafo  anterior  (apeten- 
cia  o  apetencias/reflexiön/deliberaciön)  culmina  en  una  decisién.  O,  para 
decirlo  mejor,  en  una  acciön,  es  decir,  en  una  decisiön  operante.  Destaca- 
mos  con  esto  que  la  accion  tiene  un  aspecto  o  cara  intema  y  un  aspecto  o 
cara  externa  y  que  este  ültimo  consiste  en  una  transformaciön  (o  no  trans- 
fomiaciön)  del  mundo.  Salvo  los  casos  excepcionales  (criaturas,  sonám- 
bulos,  actos  fallidos,  ebrios  o  drogados)  en  los  que  el  obrar  no  traduce  un 
proceso  psíquico  consciente,  el  aspecto  intemo  de  la  acciön,  Ia  decisiön, 
se  identifica  con  lo  que  tradicionalmente  se  conoce  corno  voluntad  o  que- 
rer.  De  allí  que  se  haya  dicho  que  la  acciön  es  un  hecho  de  la  naturaleza 
que  es,  al  rrüsmo  tiempo,  un  hecho  de  voluntad  (Del  Vecchio).  Por  otra 
parte,  la  decisiön  en  el  hombre  adulto  — no  así  en  las  criaturas —  tiene 
pocoque  ver  con  loque  se  liama  “desear”.  Sin  embargo,  comohay  cierta 
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confusiön  entre  el  uso  de  las  palabras  “querer”  y  “desear”  y ,  por  otra  par- 
te,  la  expresion  “preferir”,  que  también  hemos  usado  — se  la  vincula  fá- 
cilmente  con  “desear” — convendrá  introducir  aquí  algunas  precisiones 
terminolögicas  que  consideramos  adecuadas.  Para  mayorclaridad  segui- 
remos  refiriéndonos  al  caso  en  que  la  decision  es  una  opciön  entre  posi- 
bilidades  altemativas. 

Las  posibilidades  altemativas  entre  las  que  se  ejerce  la  opciön  que 
constituye  la  decisiön,  dijimos  que  eran  aquellas  que  están  contenidas 
réalmente  en  la  situaciön.  Aquí  tenemos  ya  una  diferencia  entre  desear  y 
querer  porque:  1)  puedo  desear  — pero  no  querer —  posibilidades  que  no 
están  contemdas  en  la  situaciön  como,  por  ejemplo,  una  mujer  que  desea 
ser  hombre,  un  jugador  mediocre  que  desea  ser  campeön  de  algün  depor- 
te,  un  pobre  que  desea  ser  rico,  etcétera;  y  2)  puedo  desear  todas  las  po- 
sibihdades  altemativas  — pero  no  quererlas —  ya  que  mi  decisiön  podrá 
actualizar  sölo  unade  ellas.  Así,  por  ejemplo,  el  niño  forzado  a  optar  entre 
la  galletita  y  la  manzana,  el  joven  que  desea  salir  como  pareja  con  una  ru- 
bia,  una  morocha  y  una  pelirroja,  en  su  día  franco,  etcétera. 

Digamos,  pues,  que  el  deseo  es  el  atractivo  o  el  llamado  que  nos  hace 
la  apetencia  que  despierta  en  nosotros  un  ente  cualquiera  en  el  trato  exis- 
tencial  plenario  que  podríamos  tener  con  él,  pero  que  este  trato  puede  no 
estar  contenido  entre  las  posibilidades  dadas  en  la  situaciön.  Si  no  lo  está 
como  suele  ocurrir —  todo  queda  en  el  campo  de  la  fantasía  y  hablaría- 
mos  mejoren  condicional  diciendo,  porejemplo,  “me  gustaríaestar  ahora  en 
la  pDya  .  Si,  en  cambio,  el  tratocon  elente  objetode  deseoestácontenido 
entre  las  posibilidades  propias  de  la  situaciön,  diremos  que  el  deseo  fun- 
ciona  como  una  motivaciön  para  la  decisiön.  Pero  todavía  no  se  confunde 
con  ésta.  Solamente  en  el  mundo  mágico  de  las  criaturas  de  corta  edad  el 
querer  se  motiva  exclusivamente  en  el  desear  y,  por  tanto,  ambos  se  con- 
funden  en  la  práctica.  Pero  Ia  mera  acumulaciön  de  experiencia  y,  sobre 
todo,  la  endoculturaciön  de  que  es  objeto  porparte  de  los  adultos,  enseñan 
pronto  a  la  criatura  conductas  en  las  que  la  motivaciön  que  constituye  el 
deseo  pierde  su  primitivo  lugar  exclusivo.  Ya  hemos  visto  al  tratar  la 
practognosis  cömo  la  criatura  aprende  espontáneamente  que  un  rayo  del 
sol  es  inasible  o  que  el  fuego  quema,  cömo  es  endoculturada  para  que  no 
haga  sus  necesidades  simplemente  cuando  desea  hacerlo,  etcétera.  Porel 
aprendizaje  de  las  posibilidades  reales  contenidas  en  Ias  situaciones  y  de 
las  consecuencias  ulte riores  de  los  actos  y,  sobre  todo,  por  la  socializa- 
ciön,  se  van  así  separando  progresivamente  deseo  y  voluntad  hasta  que  en 
el  hombre  adulto  más  o  menos  civilizado  y  responsable  suele  tener  un 
alt°  Srado  de  apartamiento,  ya  que  la  mayoría  de  sus  actos  obedece  a  nor- 
mas  que  la  sociedad  impone  usualmente  para  reprimir  o,  al  menos,  mo- 


rigerar  la  explosiön  incontrolada  de  los  deseos.  E1  mundo  de  los  deseos 
— se  ha  dicho  bellamente,  pero  con  alguna  exageraciön —  es  moralmente 
irrelevante:  solamente  la  voluntad  que  se  enfrenta  a  ellos  tiene  significa- 
do  moral  (Radbruch).  La  situaciön  precedente  puede  ser  descripta  como 
un  tránsito  o  madurez  de  la  libertad  desde  la  libertad  del  alma-animal  a  la 
del  espíritu-racional,  porque  si  bien  el  alma  resulta  en  ella  como  sofocada 
y  pierde  en  parte  su  ímpetu,  por  la  otra  el  realismo  de  la  madurez  permite 
ver  las  posibilidades  realmente  contenidas  en  la  situaciön,  por  la  cual  hay 
una  libertad  aün  mayor. 

E1  deseo  es  un  puro  fenömeno  intemo  y  como  tal  es  irrelevante,  en 
cambio  el  querer  se  manifiesta  en  el  ejercicio  mismo  de  la  libertad:  no  hay 
querer  sin  un  acto  extemo,  sin  un  hacer  que  lo  manifieste  (salvo  el  querer 
que  se  refiere  a  la  interioridad  como,  p.  ej.,  el  querer  concentrarse  en  este 
minuto  de  silencio,  en  la  memoria  del  difunto).  Generalmente  se  piensa 
que  hay  una  gradaciön  insensible  entre  ambos  términos,  se  cree  que  pue- 
de  haber  un  querer  puramente  intemo  y  que  éste  no  se  realiza  por  algün 
motivo  ajeno  a  la  voluntad.  Pero  el  análisis  existencial  muestra  que  no 
existe  tal  cosa,  no  se  puede  hablar  de  un  querer  mientras  no  haya  un  obrar 
que  lo  evidencie.  En  rigor,  el  querer  se  confunde  con  el  obrar  rnismo  en 
los  casos  en  que  éste  es  consciente. 

Para  comprender  adecuadamente  la  conducta  debemos  tener  bien  en 
claro  que  la  libertad  se  fenomenaliza  con  la  efectiva  elecciön  que  conlle- 
va  todo  obrar.  Ese  obrar  y  esa  elecciön  implican  usualmente  un  querer,  no 
hay  posibilidad  alguna  de  hablar  de  un  “querer”  que  no  esté  integrando  el 
obrar.  No  hay  tampoco  una  “pura  elecciön  intema”;  la  real  elecciön  que 
hace  la  libertad  es  aquella  que  se  realiza,  que  se  fenomenaliza  con  la  con- 
ducta.  Así,  si  alguien  dice:  “Yo  prefiero  a  Juana,  pero  por  causas  muy  es- 
peciales  me  caso  cön  Luisa”,  lo  que  en  realidad  está  haciendo  es,  en  esa 
situaciön  existencial,  preferir  a  Luisa.  Su  acciön,  su  obrar,  lo  ponen  de 
manifiesto,  y  ese  deseo  de  “elegir”  a  la  otra  es  totalmente  irrelevante. 
Mientras  una  elecciön  no  se  actualiza  en  una  real  conducta  no  hay  elec- 
ciön  y,  por  ende,  no  hay  libertad  ni  voluntad  fuera  de  la  que  se  fenome- 
naliza  en  el  obrar. 


12.1.10.  Lo  inmediato  y  lo  mediato  en  la  voluntad. 

Los  ‘Tmes”  de  la  accion 

Dijimos  que  Ia  acciön  consciente  presenta  un  lado  interno  (voluntad) 
y  un  lado  extemo  (comportamiento)  y  que  es  perfectamente  posible  y  fre- 
cuente  que  exista  una  correspondencia  total  entre  ambos.  Quiero,  sé  lo 
que  quiero  y  hago  lo  que  quiero,  como,  por  ejemplo,  si  quiero  cerrar  la 
ventana  y  la  cierro.  Lo  querido  es  aquí  un  curso  de  mi  conducta,  el  cual 
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no  solamente  está  contenido  como  posibilidad  en  la  situaciön  sino  que  es, 
además,  una  posibilidad  inmediata  de  la  misma.  En  estos  casos  puede 
darse,  sin  embargo,  una  discrepancia  entre  lo  que  intenciona  mi  voluntad 
y  1°  0ue  ocurre  como  modificaciön  del  mundo  cuando  por  torpeza  o  error 
hago  algo  distinto  de  lo  que  quiero  hacer,  como  por  ejemplo  si  quiero  cm- 
zar  la  calle  pero  me  caigo,  o  quiero  alcanzar  el  tren  corriendo  pero  no  lo 
logro,  etcétera.  Diremos  en  todos  estos  casos  que  hay  voluntad  y  obrar 
aunque  éste  resulte  fallido.  E1  saber  implícito  en  la  practognosis  — justa- 
mente  lo  que  ha  fallado  en  el  caso —  nos  permitirá  reconstmir  la  acciön 
verdaderamente  querida,  intencionada  por  la  voluntad,  por  oposiciön  a  la 
“acciön”  resultante. 

Pero  existen  posibilidades  contenidas  realmente  en  la  situaciön  que, 
sin  embargo,  no  son  posibilidades  inmediatas.  Diremos  qué  son  posibi- 
lidades  solamente  mediatas:  1)  todas  aquellas  que  no  consisten  exclusi- 
vamente  en  un  curso  de  mi  conducta;  y  2)  las  que  constituyen  un  curso  de 
mi  conducta  para  el  cual  no  están  dadas,  sin  embargo,  todas  las  condicio- 
nes  necesarias  como,  por  ejemplo,  si  quiero  escribir  a  máquina  pero  no 
tengo  máquina  de  escribir  y  tengo,  por  tanto,  que  procurarme  previamen- 
te  una,  si  quiero  leer  un  libro  escrito  en  alemán  y  no  conozco  este  idioma, 
etcétera. 

En  el  caso  de  las  posibilídades  contenidas  solamente  en  fornia  media- 
ta  en  la  situaciön,  ellas  no  pueden  ser  intencionadas  por  la  voluntad  en 
forma  inmediata  sino  solamente  como  un  fin  propuésto  a  la  misma  o,  lo 
que  es  lo  mismo,  a  alcanzar  por  la  acciön.  Supongamos  que  estamos  en 
el  primer  caso  de  las  posibilidades  mediatas:  quiero  agradar  a  un  perso- 
naje  importante,  o  quiero  obtener  una  buena  nota  en  un  examen,  o  quiero 
ver  una  obra  de  teatro  bien  puesta,  o  quiero  que  mi  empleado  cumpla  una 
diligencia  para  mí.  En  este  ültimo  caso,  como  está  dentro  del  curso  nor- 
mal  y  causal  de  las  cosas  me  basta  con  pedírselo.  En  los  otros  casos  tendré 
quizá  que  informarme  sobre  las  obras  de  teatro  que  se  están  dando,  estu- 
diar  más  de  lo  acostumbrado,  preparar  una  recepciön  brillante,  etcétera. 
Es  decir  que  tendré  que  hacer  otras  cosas  que  no  son  lo  que  quiero,  ya  que 
lo  que  quiero  no  puedo  hacerlo  yo.  En  todos  estos  casos  lo  que  yo  efec- 
tivamente  hago  puede  considerarse  como  una  técnica  más  o  menos  ade- 
cuada  y  más  o  menos  sofisticada  para  lograr  el  fin  propuesto,  y  todo  aque- 
llo  de  lo  que  me  valgo  durante  ese  curso  de  conducta  — las  vituallas,  los 
trajes,  el  decorado,  la  crítica  teatral,  etc. —  como  los  medios  más  o  menos 
aptos  para  lograr  el  fin  propuesto.  Lo  mismo  ocurre  en  el  segundo  caso  de 
posibilidades  mediatas  con  la  máquina  de  escribir  que  compro  o  pido  en 
préstamo,  etcétera. 


En  todos  estos  casos  lo  primariamente  querido  es  la  posibilidad  me- 
diata  contenida  en  la  situaciön,  pero  lo  que  se  hace  es  aquello  que  se  en- 
tiende  llevará  a  lograrlo,  que  resulta  así  querido  aunque  en  forma  acceso- 
ria.  Solamente  en  el  caso  en  que  pudiéramos  trazar  una  cadena  causal 
rigurosa  entre  io  que  efectivamente  se  hace  en  lo  inmediato  y  el  fin  pro- 
puesto,  tendríamos  aquí  conservado  el  paralelismo  querer/hacer  que 
constituye  nuestro  inexcusable  punto  de  partida.  Así,  porejemplo,  si  dis- 
paramos  un  cohete  aquí  y  ahora  para  que  llegue  a  Marte  dentro  de  varios 
meses.  Pero  es  sabido  que  aun  en  estos  casos  puramente  científícos  hay 
un  margen  de  error  — un  1%  digamos —  que  no  nos  permite  hablar  de 
causalidad  absoluta,  sino  solamente  de  probabilidad.  Puede  ser,  a  la  in- 
versa,  muy  grande,  como  en  el  caso  del  que  “quiere”  salir  de  pobre  jugan- 
do  un  billete  a  la  lotería.  La  döctrina  tajante  del  “querer  si  y  sölo  si  hacer” 
viene  ahora,  en  ío  que  se  refiere  a  las  posibilidades  mediatas,  a  relativi- 
zarse  como  una  cuestiön  de  grado.  Hay  siempre  un  hacer,  pero  ^cuánto? 
Aquí  tiene  vigencia  la  vieja  máxima  “querer  es  poder”,  y  la  que  dijera 
“tanto  quieres  cuanto  haces”. 

Sin  perjuicio  de  las  dificultades  que  envuelven  ese  tema— como  todo 
tema  de  gradaciön —  vale  la  pena  destacar  dos  logros  de  esta  fenomeno- 
logía  de  la  voluntad  de  que  hemos  estado  haciendo:  1)  la  concepcion  fi- 
nalista  de  la  voluntad/acciön  se  refiere  solamente  a  las  posibilidades  me- 
diatas.  En  las  inmediatas  hay  acciones  de  resultado  (cérrar  la  ventana)  y 
también  acciones  que  no  son  de  resultado  (conversar,  pasear,  etc.)  para 
las  que  no  conviene  la  estructura  medio-fin  y,  por  ende,  tampoco  la  es- 
tructura  medio-fin-valor  del  fin;  2)  toda  relaciön  dudosa  (^querer  o  de- 
sear?)  con  una  posibilidad  mediata  puede  y  debe  ser  reconducida  para  su 
clarificaciön  a  la  posibilidad  inmediata  puesta  en  obra  ya  que  ella,  prima- 
ria  o  accesoriamente,  es  siempre,  sin  embargo,  querída. 


12.2.  La  ACCIÖN  (TRAMO  DE  CONDUCTA) 

12.2.1.  Conducta  y  acciön 

Sostenemos  que  el  objeto  “Derecho”  es  la  conducta  fenomenalizada. 
Por  otro  lado,  tenemos  también  que  una  acciön  es  un  tramo  de  conducta 
con  un  sentido  unitario,  pero  al  referimos  sölo  a  un  tramo  de  conducta  se 
nos  plantea  el  siguiente  interrogante:  si  la  conducta  es  un  ininterrumpido 
fluir,  si  la  libertad  se  ejerce  en  todo  momento,  ^cömo  hacemos  para  aco- 
tar  en  este  ininterrumpido  fluir  una  acciön?  ^cömo  deslindamos  un  tramo 
de  conducta  dentro  de  la  conducta  toda? 

La  accion  se  acota  por  su  sentido  unitario.  Deslindamos  un  tramo  de 
la  conducta  en  virtud  del  sentido  unitario  que  ese  tramo  tiene.  Esto  lo  po- 
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demos  ver  con  un  gráfico;  si  tenemos  un  sentido  ünico  en  el  tiempo  en  el 
cual  se  desenvuelve  determinada  conducta  (línea  “a”)  y  queremos  acotar 
una  acciön,  o  sea  un  tramo  de  esa  conducta,  vemos  que  ciertos  hechos  tie- 
nen  un  sentido  (S)  ünico,  ellos  constituyen  una  acciön  (parte  gruesa  de  la 
línea  “a”).  Nuestro  gráfico  muestra  también  el  momento  en  que  la  con- 
ducta  (a)  llega  al  presente  (P),  ya  que  en  el  presente  hay  distintas  posibi- 
lidades  de  opciön,  esto  se  simboliza  con  el  haz  de  rayos  en  los  que  se  abre 
la  conducta  “a”.  Hay  algunas  acciones  que  son  simultáneamente  compa- 
tibles,  es  decir  que  en  un  mismo  tramo  fáctico  de  transcurso  temporal 

P 


(A) 


pueden  realizarse  simultáneamente.  Porejemplo,  en  este  momento  yo  es- 
toy  dando  laclase  y  estoy  fumando;  ambas  acciones  van  juntas  porque  no 
son  incompatibles;  pero  hay  otras  que  son  incompatibles  dentro  de  un 
mismo  tramo  unitario ;  yo  no  puedo  estar  dando  esta  c  lase  y  estar  pasean- 
do  por  la  ciudad  de  La  Plata  al  mismo  tiempo.  Esto  responde  a  la  estruc- 
tura  misma  de  la  libertad  que  nos  exige  en  un  momento  dado  elegir  una 
posibilidad  y  rechazar  todas  aquellas  que  son  incompatibles  con  la  elegida. 

12.2.2.  EI  conocimiento  de  la  acciön:  insuficiencia 
de  la  consideraciön  causal 

Conocer  una  acciön,  como  tramo  de  conducta,  implica  necesariamen- 
te  una  comprensiön  de  su  sentido  (S).  Esto  se  visualiza  en  el  gráfico  que 
acabamos  de  ver  advirtiendo  que  el  sentido  “S”  no  integra  para  nada  el 
antecedente  causa  del  tramo  de  conducta  al  cual  se  refiere  (línea  gruesa). 
Tomemos  comoejemplo  miacciön  de  veniradarclaseaLaPlata:  si  que- 
remos  explicar  causalmente  mi  presencia  aquí  tenemos  que  aludir  a  las 
contracciones  musculares  de  mi  caminar,  tenemos  que  hablarde  la  fuerza 
física  del  tren  que  me  trajo  hasta  La  Plata,  de  la  combustiön  del  petröleo, 
de  Ias  leyes  del  movimiento,  etcétera,  pero  todo  ello  no  habla  en  realidad 
de  mi  acciön;  mi  acciön  es  la  libertad  que  acompaña  siempre  a  toda  elec- 
ciön,  lleva  siempre  involucrado  un  momento  de  libertad  y  la  explicaciön 
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causal  no  puede  aludir  a  esa  libertad  que  es  mi  acciön.  Cuando  se  explica 
causalmente  se  deja  de  Iado  el  momento  de  libertad  de  la  conducta,  sien- 
do  ese  momento  de  libertad  lo  importante  para  la  comprensiön  de  su  sentido. 

Inclusive  si  se  quisiera  explicar  causalmente  mi  conducta  — no  ya  las 
reacciones  químicas  y  físicas  de  los  movimientos —  nos  encontramos 
con  el  problema  de  las  moti  vaciones.  Si  se  adopta  una  filosofía  o  una  me- 
tafísica  determinista  las  motivaciones  son  causas  de  la  conducta  y  el 
hombre  ya  no  es  un  ser  libre,  sino  un  juguete  de  sus  motivaciones.  Para 
esta  concepciön  hay  ciertas  causas,  ya  sean  ancestrales,  sociolögicas,  an- 
tropolögicas  o  psicolögicas,  que  en  definitiva  hacen  que  el  apretar  el  ga- 
tillo  de  un  homicida  sea  exactamente  igual  a  la  caída  de  una  hoja  en  el  otoño. 
Esta  forma  de  tratar  de  explicar  la  conducta  olvida  que,  cuando  se  salta  de 
una  auténtica  causalidad  natural  a  las  motivaciones  de  conducta,  se  les 
atribuye  a  éstas  un  papel  que  en  realidad  no  tienen.  Las  motivaciones  es- 
tán  dentro  de  la  conducta  misma,  forman  parte  de  ella  y  de  la  libertad,  la 
libertad  se  ejerce  en  una  situaciön  existencial  determinada  que  involucra 
Ias  motivaciones.  Estas  no  son  extrañas  o  extemas  a  la  conducta  como  lo 
es  el  viento  en  relaciön  a  la  hoja  que  cae.  Si  bien  desde  un  punto  de  vista 
teörico  racional  es  perfectamente  defendible  la  teoría  del  determinismo, 
y  en  ella  resultamos  todos  igualmente  esclavos  de  ciertas  causas  y  ya  no 
hay  responsabilidad  por  nada,  una  correcta  descripciön  de  la  reahdad  hu- 
mana  muestra  que  todos  sus  argumentos  están  divorciados  de  ese  dato 
que  es  el  hombre.  E1  determinismo  disuelve  toda  responsabilidad,  por  lo 
cual,  si  se  ven  las  cosas  bajo  su  perspectiva,  resulta  que  el  hacer  de  Eins- 
tein  o  de  Cervantes  es  idénlico  al  de  Hitler  o  al  de  Nerön,  puesto  que  todos 
ellos  no  hicieron  más  que  responder  a  las  causas  que  los  empujaron  inde- 
fectiblemente  a  hacer  lo  que  hicieron. 

Los  sentidos  que  acotan  las  diversas  acciones  han  sido  acuñados  en 
los  diversos  verbos  del  ídioma.  Para  una  filosofía  que  se  ciña  al  análisis 
del  lenguaje  — denominada  usualmente  ñlosofía  analítica —  ésta  consti- 
tuye  ia  ünica  vía  de  acceso  legítima  para  hablar  de  las  diversas  “accio- 
nes”.  Pero  para  otras  corrientes  filosöficas  — - -y  en  particular  para  la  feno- 
menología  existencial  que  nosotros  estamos  siguiendo —  la  indagaciön 
debe  calar  más  hondo,  en  la  estructura  misma  de  la  libertad  como  proyec- 
to  que  adelanta  su  propio  futuro.  Por  otra  parte  ^cömo  explicaríamos  la 
necesidad  de  crear  neologismos  en  que  se  encuentra  frecuentemente  el 
investigador?  Tomemos,  por  ejemplo,  “racionalizar”  en  el  sentido  que  le 
da  la  teoría  psicoanalítica.  La  creaciön  de  este  neologismo  sölo  puede  ex- 
plicarse  admitiendo  que  Freud  y  sus  acölitos  apuntaban  a  la  “cosa  mis- 
ma”  — la  acciön —  de  racionalizar  y  no  solamente  a  la  palabra  “raciona- 
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lizar  .  Además,  resuita  chocante  al  sentido  comun  que  Las  acciones  reales 
de  los  hombres  sean  distintas  para  cada  distinta  comunidad  parlante. 

La  concepcion  de  la  conducta  como  proyecto  permite,  por  el  contra- 
rio,  acotar  un  sentido  y,  por  lo  tanto,  una  acciön,  en  funciön  de  la  decisiön 
por  una  de  las  varias  altemativas  siempre  abiertas  a  la  libertad 4.  Por  una 
construcciön  de  sentido  comün  — y  básicamente  por  la  que  ve  en  el  otro 
un  alter  ego —  estamos  de  inmediato  en  la  posibilidad  de  comprender 
también  el  sentido  como  proyecto  y,  por  lo  tanto,  las  acciones  de  Ios  demás. 

En  este  sentido  la  “ comprensiön  ”  ( Verstehen )  no  sería  un  método  es- 
pecifico  de  las  ciencias  sociales,  sino  la  forma  en  que  el  hornbre  tiene  ex- 
periencia  del  mundo  social  y  de  las  acciones  de  los  hombres  de  acuerdo 
a  construcciones  de  sentido  comün.  Así  entendida,  la  comprensiön  se 
ejercita  constantemente  en  el  conocimiento  de  sentido  comün  que  los 
mismos  protagonistas  del  proceso  social  tienen  de  Ia  existencia  de  los  de- 
más  y  del  sentido  de  sus  acciones.  E1  sentido  de  una  acciön  es  así  cons- 
truido  por  los  mismos  protagonistas  del  proceso  social,  y  constituye  un 
dato  que  integra  el  objeto  que  estudia  el  científico  social  cuya  misiön  con- 
siste  en  realizar  construcciones  de  segundo  grado  basados  en  aquélla  5. 

12.2.3.  Conceptualizaciön  de  la  acciön 

Para  comprender  mejor  este  tema  volvamos  al  diagrama  que  hicimos 
para  ver  cömo  se  acotaba  una  acciön.  En  él  vemos  que  el  tramo  de  con- 
ducta  acotado  (línea  gruesa)  transcurre  en  el  mismo  sentido  que  el  trans- 
curso  temporal  (sentido  de  la  línea  “a”).  Se  ve  también  que  el  sentido  uni- 
tario  “S”  de  nuestro  tramo  de  conducta  no  forma  parte  del  transcurso 
temporal,  es  un  sentido  ünico  para  un  tramo  que  se  extiende  en  el  tiempo. 
Si  hoy  digo  “dar  la  clase”,  este  dar  la  clase  es  un  sentido  ünico  para  todo 
este  hacer  mío  que  viene  desde  que  entré  en  el  aula.  De  la  misma  forma, 
para  cualquier  acciön  posible  hay  un  sentido  que  abarca  ese  trozo  de  con- 
ducta. 

Siendo  esto  así,  para  concebir  la  acciön,  para  poder  pensarla,  tenemos 
que  suponer  su  unidad,  es  decir  que  ella  es  un  trarno  con  un  sentido  uni- 
tario.  Hecho  esto,  y  prosiguiendo  en  la  tarea  de  conceptualizar  la  acciön, 
lo  pri  mero  que  encontramos  son  ciertos  hechos  de  conducta  en  los  cuales 
se  apoya  el  sentido  unitario  mencionado.  Para  pensar  esos  hechos,  para 

Vilanova,  José,  Proyecto  Existencialy  Programa  de  Existencia,  Astrea,  Buenos 
Aires,  1 974;  SCHUTZ.  Alfred,  Ei  Problema  de  la  Realidad Social,  Amorrortu,  Buenos  Ai- 
res,  1974, págs.  49y  sigs., 57.66,  80,  86-87, 90-91, 99-101.  106,  147-148  200-201  2?0 
230  y  275. 

5  Schutz,  A.,  El Problema.. .,ch„  págs.  20,  36  y  sigs.,  42-47, 76  y  sigs.,  8 1  -82  y  84. 
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conceptualizarlos,  sölo  tenemos  dos  altemativas:  una  de  ellas  consiste  en 
describir  la  conducía  en  su  efectivo  transcurrir.  Esta  forma  de  hacerlo, 
que  es  la  narraciön,  no  capta  el  momento  central  de  libertad  que  está  ín- 
sito  en  cada  acciön  en  particular  y  en  la  totalidad  de  la  conducta.  Si  deci- 
mos  que  fulano  bajö  de  un  tren,  caminö  veinte  cuadras,  entrö  en  una  casa, 
encendiö  una  luz,  etcétera,  estamos  dejando  de  lado  la  libertad,  porque  la 
libertad  se  ejerce  respecto  del  futuro  y  no  del  pasado,  por  ello  cuando  des- 
cribimos  lo  que  ya  ha  ocurrido  efectivamente  estamos  fuera  del  reino  de 
la  libertad. 

Si  nos  colocamos  ahora  en  el  auténtico  presente  (P)  tenemos  que  el 
tramo  de  conducta  es  un  haz  que  se  diversifica  siguiendo  cada  rayo  una 
de  las  mültiples  conductas  posibles;  si,  colocado  en  este  punto  “P”,  quie- 
ro  conceptuar  la  conducta,  no  puedo  hacer  una  narraciön  porque  no  sé 
cuál  de  los  caminos  posibles  tomar,  puesto  que  todos  pueden  ser  tomados 
y  esa  libertad  que  es  la  conducta  aün  no  tomö  ninguno.  Por  ello  es  que  co- 
locados  en  el  auténtico  presente  de  la  conducta  no  podemos  hacer  una  na- 
rraciön  para  conceptualizarla. 

/  Cömo  conceptuamos  entonces  la  conducta  desde  el  presente?  ^Cömo 
conceptuamos,  no  la  conducta  que  ha  sido,  sino  la  conducta  frente  a  las 
diversas  posibilidades  que  le  ofrece  la  libertad?  Para  concebir  la  accion 
desde  el  efectivo  presente  no  tenemos  más  remedio  que  reproducir  ima- 
ginativamente  el  curso  de  la  acciön  misma  y  después  pénsar  ese  curso 
imaginado.  Tenemos  que  adelantamos  al  fin  “B”,  por  ejemplo  (ver  grá- 
fico),  y  una  vez  que  lo  hemos  hecho  tenemos  que  mencionar  la  conducta 
que  va  a  alcanzarlo.  Para  hacer  esto  nos  hace  falta  una  norma,  porque  una 
nonna  señala  un  fin  determinado  como  “debiendo  ser”  para  la  conducta. 
Una  norma  dice  que,  dada  cierta  situaciön,  “debe  ser”  el  fin  “B”.  Ella  ade- 
lanta  imaginativamente  en  el  tiempo  el  estado  final  de  la  conducta  y  se- 
ñala  cömo  debe  ser  el  tramo  que  conduce  a  ese  estado  final.  Adelanta 
como  presente  cumplido  — y,  por  lo  tanto,  en  cierta  medida  como  pasa- 
do —  algo  que  ahora  es  sölo  futuro,  es  decir,  posibilidad. 

La  conducta  no  queda  bien  conceptuada  haciendo  una  enumeraciön, 
por  minuciosa  que  ella  sea,  de  las  posibilidades  que  se  presentan  en  un 
momento  determinado,  porque  lo  que  caractenza  a  la  conducta  es  que  en 
cada  momento  no  sölo  se  le  ofrecen  varias  posibilidades,  sino  que  es  for- 
zosa  la  elecciön  de  una  de  esas  posibilidades  y  la  exclusiön  de  las  demás; 
para  ello  el  empleo  de  la  expresiön  “debe  ser”  es  imprescindible.  Ella  ex- 
presa  la  proyecciön  o  programaciön  del  futuro  de  la  conducta  que  se  ade- 
lanta. 

Paraconceptualizar  la  conducta  en  cuanto  libertad  es,  pues,  necesaria 
una  norma  que  establezca  una  relaciön  de  deber  ser  entre  un  hecho  ante- 
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cedente  y  un  hecho  consecuente.  No  importa  para  nada  qué  sean  estos  he- 
chos;  pueden  ser  tanto  las  cosas  más  extrañas  e  inconexas,  tal  como  un 
eclipse  lunar  y  la  matanza  de  Ios  primogénitos  de  ciertos  pueblos  primi- 
tivos,  como  hechos  que  nos  parecen  más  vinculados,  cual  la  presencia  de 
un  desvalido  y  la  limosna  que  le  damos.  No  hay  ninguna  relaciön  causal 
entre  los  hechos  que  une  la  norma;  ambos  no  integran  un  ser;  la  union  es 
absolutamente  un  deber  ser;  dado  el  antecedente  debe  ser,  o  vale,  o  es  le- 
gítima  la  consecuencia.  “Deber  ser”  no  significa  aquí  que  la  conducta  a 
la  que  se  aplica  esta  expresiön  resulte  una  conducta  obligatoria.  Todo  lo 
que  se  quiere  decir  con  “deber  ser”  (por  oposiciön  a  “ser”)  es  la  condiciön 
del  futuro  determinado  por  la  libertad,  tal  como  ésta  se  da  en  el  hombre 
y  no  determinado  necesariamente  por  leyes  causales  que  se  supone  rigen 
la  naturaleza.  Como  la  palabra  “deber”  induce  a  confusiön,  pues  se  la 
aplica  comünmente  a  las  conductas  obligatorias  (deberes  morales,  jurídi- 
cos,  de  cortesía,  etc.)  convendrá  insistir  en  este  punto  aclarando  con  un 
ejemplo  la  nociön  de  deber  ser  y  cömo  ella  se  especifica  en  las  modali- 
dades  de  “deber”  (conducta  obligatoria)  y  poder  o  facultad  (conducta  fa- 
cultativa). 

Supongamos  que  me  siento  en  un  restaurante  a  la  hora  de  comer  para 
calmar  mi  apetito  y  pido  el  menü  o  carta.  Mi  decisiön  involucrada  en  la 
condücta  que  acabamos  de  describir  me  compromete  a  formular  algün 
pedido.  Aquí  “deber  ser”  se  ha  especificado  como  “deber”  y  hacer  algün 
pedido  resulta  una  conducta  obligatoria.  Pero  en  lo  que  se  refiere  al  con- 
tenido  concreto  de  mi  pedido  (cuántos  y  qué  platos  y  bebida  o  bebidas  pe- 
diré)  mi  conducta  es  facultativa;  aquí  “deber  ser”  se  ha  especificado 
como  “poder”  (tener  la  facultad  de). 

La  existencia  de  estas  dos  modalidades  o  especificaciones  de  “deber 
ser”  se  encuentra  entrañada  en  la  estructura  misma  de  la  libertad  corao 
proyecto.  Aunque  ciertamente  el  sistema  normativo  que  se  considere  re- 
levante  para  el  caso  (moral,  Derecho,  cortesía,  etc.)  incide  en  la  califica- 
ciön  que  merezca  la  conducta  concreta  observada  en  el  caso.  Así,  jurídi- 
camente  no  estoy  obligado  a  comer  un  plato  que  me  sirvan  cuando  estoy 
invitado  a  comer  en  casa  de  un  amigo,  pero  la  cortesía  considera  tal  acto 
como  obligatorio.  Las  dos  modalidades  se  dan  aun  en  ausencia  de  un  sis- 
tema  normativo  aplicable.  Así,  un  ermitaño  que  decide  orar  todas  las  ma- 
ñanas  a  la  salida  del  Sol  quedará  obligado  a  hacerlo,  pero  puede  o  está  fa- 
cultado  para  elegir  cada  mañana  el  contenido  concreto  de  su  oraciön. 

Si  nos  concentramos  ahora  en  las  conductas  obligatorias  un  ejemplo 
aclarará  quizá  el  texto,  necesariamente  abstracto.  Supongamos  que  me 
encuentro  de  paso  por  una  ciudad  X,  donde  viven  unos  parientes  a  quie- 
nes  hace  años  que  no  veo.  Dada  esta  situaciön  (que  comprende  el  paren- 


tesco,  el  trato  que  nos  dispensamos,  el  tiempo  transcurrido  y  mi  estancia 
accidental),  siento  la  obligaciön  de  cumplir  con  ellos  y,  efectivamente, 
voy  a  visitarlo.  En  el  plano  natural,  causal  explicativo,  mi  visita  se  explica 
por  las  contracciones  musculares  que  llevaron  mi  dedo  índice  hasta  pre- 
sionar  el  timbre  de  la  puerta  de  calle,  las  que  determinaron  cada  uno  de 
mis  pasos  hasta  la  puerta,  el  vehículo  que  me  transportö  hasta  la  esquina, 
etcétera.  Pero  en  esta  explicaciön  no  queda  “explicado”  (es  decir,  “com- 
prendido”)  lo  principal:  mi  decisiön  de  visitarlos,  decisiön  que  acompaña 
a  cada  uno  de  mis  movimientos  y  que  constituye  el  nücleo  mismo  de  toda 
acciön,  que  se  prolonga  a  todo  lo  largo  de  mis  diversos  movimientos  sin 
verse  sustancialmente  interrumpida  por  mi  distracciön,  o  por  otras  accio- 
nes  incluidas  en  la  trayectoria  (no  interesa  que  durante  el  trayecto,  en  el 
ömnibus  lea  el  diario  o  contemple  el  paisaje,  crace  o  no  las  piemas,  etc.). 
Si  queremos  conceptualizar  rigurosamente,  para  nuestro  propio  gobier- 
no,  la  decisiön  a  tomar,  en  forma  tal  que  ponga  de  manifiesto  el  sentido 
de  la  decisiön  misma,  diremos:  dado  que  me  encuentro  en  X,  debo  visitar 
a  mis  parientes. 

12.3.  TÉCNICA  Y  ÉTICA 

12.3.1.  Conceptualizaciön  ética  y  técnica  de  la  conducta 

Hemos  visto  que  en  una  situaciön  determinada  se  proyecta  una  fina- 
lidad  o  de  alguna  manera  se  adelanta  como  “a  realizar”  lo  que  sölo  es  po- 
sibilidad,  futuro. 

Esta  forma  de  pensar  la  conducta  es  propia  de  la  ética.  La  ética  concibe 
a  la  conducta  en  el  sentido  del  tiempo,  toma  como  antecedente  una  situa- 
ciön  temporal  anterior  y  como  consecuente  un  objetivo  o  finalidad  a  al- 
canzar.  En  cualquier  momento  de  la  sucesiön  temporal  la  ética  pretende 
señalar  cuál  es  el  deber  ser  vigente  que  comprende  la  finalidad  que  debe 
ser  optada,  el  propösito  (pro-pésito)  a  realizar  con  exclusiön  de  las  con- 
ductas  incompatibles  con  el  mismo  y  el  ámbito  facultativo  para  el  agente. 

La  otra  posibilidad  que  tenemos  de  pensar  la  estructura  de  la  conducta 
es  la  que  brinda  la  técnica.  Una  vez  que  ha  sido  adelantada  imaginativa- 
mente  una  finalidad  por  la  ética,  puede  señalarse  un  curso  de  acciön  que 
lleve  a  esa  finalidad,  y  aquí  aparece  la  técnica.  La  técnica  consiste  en  ima- 
ginar  cuáles  son  los  tramos  de  conducta,  cuáles  son  las  acciones  que,  es- 
tructuradas  causalmente,  nos  van  a  conducir  a  la  finalidad  propuesta.  E1 
movimiento  temporal  es  ahora  el  inverso:  en  la  ética  se  adelanta  desde  el 
presente  un  fm  que  se  coloca  en  el  futuro,  en  la  técnica  se  parte  de  ese  fin 
que  está  en  el  futuro  y  se  van  formulando  los  antecedentes  causales  que 
conducen  hasta  el  “aquí  y  ahora”.  Hecho esto,  ya  estamos  en  condiciones 
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de  ponemos  en  acciön  para  llegar  alafinalidad  de  lapropuesta.  Porejemplo: 
si  creo  que  para  actuar  éticamente  debo  eliminar  toda  tiranía,  y  por  ello  me 
propongo  como  fin  matar  al  tirano,  una  vez  que  tengo  en  claro  la  fmalidad 
tengo  que  elegir  la  conducta  adecuada  que  me  lleve  a  ella;  puedo  invitar  al 
tirano  al  Senado  y  allí  apuñalarlo  con  mis  amigos,  o  puedo  invitarlo  a  comer 
y  envenenarlo,  o  puedo  colocar  una  bomba  en  una  reuniön  de  gabinete.  To- 
dos  éstos  son  medios  técnicos  que  conducen  a  la  finalidad  propuesta. 

12.3.2.  Sentido  temporal  de  la  conceptualizaciön  ética 
y  técnica  de  Ia  conducta 

La  técnica  y  la  ética  son  ambas  conceptuaciones  de  la  conducta,  y  en 
ambas  la  Iibertad  está  supuesta.  La  diferencia  entre  ellas  estriba  en  que 
mientras  la  ética  concibe  a  la  conducta  en  el  mismo  sentido  del  tiempo 
— desde  el  presente  adelanta  un  fin  en  futuro — ,  la  técnica  Io  hace  al  re- 
vés,  dado  un  futuro  anticipado  retrocede  desde  él  hasta  el  presente  para 
iluminar  el  tramo  de  conducta  que  conduce  al  fin  propuesto. 

El  fin  enfocado  liacia  atrás  está  tomado  con  relaciön  al  Itacer  mismo,  o 
sea  en  relacián  con  su  propia  realizacion  (empleamos  la  palabra  realizaciön 
en  el  sentido  riguroso  de  que  algo  entra  en  la  realidad  o  se  hace  real).  En  cam- 
bio,  el  fin  considerado  hacia  adelante,  está  tomado  en  su  relaciön,  con  su 
propia posiciön  y  con  la  posicián  del práximo  y  subsiguiente  fin.  E1  primer 
punto  de  vista  nos  dice  cömo  se  ejecuta  un  fin,  mientras  que  el  segundo 
nos  dice para  qué  se  ejecuta  un  fin.  Y  fácilmente  se  advierte  ahora  que  lo 
uno  es  el  dominio  de  la  técnica  y  lo  otro  dominio  de  la  ética. 

Lo  que  decimos  para  el  momento  del  fin  vale  para  todo  momento  de 
conducta  que  sometamos  a  atenciön.  La  libertad  proyecta  sieinpre  y  se 
adelanta  en  el  futuro  a  su  puramente  fáctico  presente,  y  como  este  presen- 
te  está  henchido  de  futuro  (adelantándose  así  a  su  pura  facticidad)  resulta 
de  aquí  que,  considerada  la  conducta  en  este  sentido  que  le  es  connatural, 
es  decir  hacia  adelante  en  el  tiempo,  el  dato  fundamental  es  siempre  el 
mismo:  !a pro-yecciön,  es  decir,  el  activo  adelantarse  que,  explicitado,  re- 
sulta  ser  la proposicián  defines  en  la  empresa  misma  de  realizarlos.  Pero 
también  es  posible  en  cualquier  instante  del  transcurrir  de  la  conducta,  y 
dado  cualquierfin  — ya  sea  real,  ya  sölo  imaginativamente  a  la  misma — , 
considerarlo  en  sentido  inverso  al  del  tiempo,  o  sea  hacia  atrás.  Esta  re- 
troyecciön  de  la  conducta  sobre  su  propio  hacer,  sobre  su  propio  camino, 
ilumina,  apartirdel  fin  aceptado,  el  camino  que  haconducido  o  que  pue- 
de  conducir  a  él  y  Ios  medios  adecuados  para  Iograrlo  6. 
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Veamos  otro  ejemplo,  contraponiendo  esta  vez  la  normaciön  técnica 
con  lajurídica.  Supongamos  que  tomo  en  alquilerunacasacon  lafinali- 
dad  de  vivir  en  ella.  Normando  éticamente  (jurídicamente)  esta  conducta 
tenemos  una  norma  que,  simplificada,  dice:  dado  el  hecho  antecedente 
de!  contrato  de  locaciön  celebrado,  debe  ser  la  entrega  de  la  casa,  deso- 
cupada,  por  su  propietario,  así  como  el  pago  del  alquiler  por  el  inquilino. 
Normando  técnicamente  la  misma  conducta,  tenemos  que  dado  el  hecho 
antecedente  de  ir  a  vivir  en  una  casa  ajena,  debe  ser  la  celebracion  de  un 
contrato  de  locacion.  En  lo  que  se  muestra  que,  en  el  plano  técnico,  el  con- 
trato  de  locaciön  es  un  medio  idöneo,  eficaz,  para  que  yo  pueda  ir  a  vivir 
en  dicha  casa. 

12.3.3.  Técnica  y  practognosis 

Cabe  recordar  que  antes  de  cualquier  técnica  propiamente  dicha,  de 
cualquier  conceptuaciön  de  la  conducta  existe,  en  un  piano  más  elemen- 
tal,  una  pura  practognosis.  Esta  piractognosis,  que  todavía  es  acciön,  ge- 
neralmente  integra  en  un  complejo  superior  una  técnica  propiamente  di- 
cha.  Si  vamos  desmenuzando  un  tramo  de  conducta  en  busca  de  una 
acciön  elemental  llegamos  a  una  practognosis  que  es  !a  unidad  máspe- 
queña  de  la  acciön.  Por  ejemplo,  si  mi  acciön  es  escribir  una  página  de  fi- 
losofía,  y  analizamos  este  tramo  de  condueta  que  es  escribirsobre  filoso- 
fía,  encontramos  que  se  compone  de  mi  sentarme  frente  a  la  máquina  de 
escribir,  poner  la  hoja  de  papel,  escribir  ciertas  palabras,  etcétera.  Ahora, 
si  tomamos  el  tramo  de  conducta  que  es  escribir  solamente  la  palabra  “fi- 
losofía”,  y  que  es,  a  su  vez,  parte  integrante  del  tramo  más  amplio  que  ya 
mencionamos  tenemos  que  se  compone  de  mi  teclear  la  letra  “f ' ’,  la  letra 
“i”,  ja  “]”,  etcétera.  Si  queremos  describirahora  mi  escribir  solamente  la 
letra  “f ’,  encontramos  un  golpear  la  tecla  adecuada,  un  movimiento  de  la 
mano,  etcétera.  Esos  movimientos  que  hago  en  fonna  automática  cons- 
tituyen  ya  una  practognosis,  y  si  queremos  descender  más  ya  no  podemos 
hacerlo.  Por  debajo  de  una  practognosis  elemental  ya  no  hay  libertad  ni 
acciön. 


y  el  fin  es  e!  efecto  resultante  de  su  acciön.  Como  ya  lo  hemos  dicho  más  arriba,  lodo  me- 
dio  para  unfin  es  causa  de  un  efecto.  De  aquí  surgen,  con  necesidad  esencial,  Ieyes  que 
unen  indisolublemente,  a  cada  ciencia  teörica,  ocupada  con  el  conocimiento  de  las  leyes 
causales  naturales,  una  cicncia práctica,  arte  o  técnica que ,  con conocimicnto  de  las  leyes 
causales,  indica normativamente,  merced  a  dicho conocimicnto,  los  medios  técmcos  que 
deben  excogitarse  para  obtener  determinados  fines. 
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12.3.4.  Las  normas  técnicas  y  las  normas  éticas  en  Kant. 

La  estructura  de  la  accion 

E1  tema  de  la  distinciön  entre  la  Ética  y  la  Técnica  fue  tangencialmen- 
te  tocado  por  Kant  en  forma  sölo  parcialmente  acertada,  aunque  esclare- 
cedora. 

Kant  no  trata  al  tema  en  relaciön  a  la  acciön  misma,  sino  en  relaciön 
al  objeto  de  la  conciencia  ética.  Esta  ültima  constituye,  segün  Kant  — quien 
sigue  aquí  en  parte  a  Aristöteles —  una  verdadera  razön  práctica.  E1  ob- 
jeto  de  la  misma  no  es  el  ente  sino  el  obrar  voluntario,  y  éste  se  presenta 
a  dicha  conciencia  como  un  imperativo:  haz  esto,  debes  hacer  esto  otro, 
etcétera. 

Pero  estos  imperativos  (normas,  diríamos  nosotros)  pueden,  segün 
Kant,  ser  de  dos  clases:  1)  imperativos  hipotéticos  que  dicen  “si  quieres 
tal  cosa,  debes  hacer  tal  otra”,  porejemplo:  “si  quieres  agradaratus  ami- 
gos,  aséate”.  Estas  normas  no  constituyen  el  contenido  de  la  ética.  Esta 
ültima  consiste  en:  2)  imperativos  categöricos  (o  incondicionados),  por 
ejemplo:  “honrarás  a  tus  padres”,  etcétera. 

Lo  que  Kant  caracteriza  como  imperativos  hipotéticos  pueden  carac- 
terizarse  mejor  como  “imperati vos  hipotéticos  en  los  que  la  condiciön  es 
la  afirmaciön  de  una  decisiön  de  la  voluntad”  (cfr.  Von  Wright).  Estos 
imperati  vos  o  normas  en  los  cuales  se  supone  siempre  una  decisiön  de  la 
voluntad  constituyen  las  normas  técnicas. 

En  cuanto  a  las  normas  éticas,  Kant  se  engañaba  al  considerarlas  im- 
perativos  categöricos.  Solamente  a  una  reflexiön  superficial  de  la  con- 
ciencia  ética  la  acciön  puede  presentarse  como  un  imperativo  categörico, 
y  ello  por  la  sencilla  razön  de  que  la  libertad  se  encuentra  siempre  en  si- 
tuaciön  y  esa  situaciön  es  asumida  como  dato  previo  para  la  nueva  pro- 
yecciön  de  la  libertad  (acciön).  Si  la  conciencia  ética  es  la  toma  de  con- 
ciencia  al  nivel  de  la  razön  (práctica)  sobre  la  acciön  misma,  esta  ültima 
no  puede  aparecer  desgajada  de  toda  situaciön  sino  adecuadamente  cir- 
cunstanciada  o  situacionada.  La  traducciön  a  nivel  de  la  expresiön  de  una 
toma  de  conciencia  como  la  descripta  nos  dará  siempre  un  imperativo  hi- 
potético  en  el  cual  la  condiciön  será  (no  ya  la  decisiön  de  la  voluntad 
como  en  el  caso  de  Ia  norma  técnica),  sino  la  descripciön  de  la  situaciön 
en  que  se  encuentra  la  libertad  normada. 

E1  carácter  condicional  o  hipotético  de  todo  “imperativo”  o  norma  éti- 
ca  general  — sea  jurídica  o  moral —  se  pone  de  manifíesto  si  advertimos 
que  aun  aquellas  normas  que  tomö  como  ejemplo  a  la  vista  Kant,  que  se 
presentah  a  primera  vista  como  categöricas  o  incondicionadas,  lo  son 
porque  se  asume  un  curso  habitual  de  los  acontecimientos  al  que  no  se  da 
expresién,  pero  que  queda  de  todas  maneras  asumido:  No  matarás  (siem- 


pre  que  no  sea  en  defensa  propia  o  de  los  tuyos,  o  de  la  Patria  en  caso  de 
guerra,  o  ejecutando  una  pena  capital,  etc.).  No  cometerás  incesto  yacien- 
do  con  tu  hija  (siempre  que  no  seas,  como  Lot,  el  ültimo  hombre  de  la  Tie- 
rra  y  tu  hija  la  ültima  mujer). 

Resulta  de  interés  advertir  que  esa  distinciön  de  las  normas  técnicas  y 
Ias  éticas  obtenidas  corrigiendo  una  esclarecedora  idea  de  Kant,  confirma 
puntualmente  la  distinciön  entre  Técnica  y  Ética  que  hemos  explicado  en 
el  punto  precedente,  efectuada  entre  nosotros  porCossio,  que  ya  recogían 
Aftaliön  y  García  Olano  en  la  cuarta  ediciön  — año  1 939 —  de  su  libro  In- 
troduccion  al  Derecho. 

Sin  embargo,  Ia  glosa  de  Kant  pasando  por  la  toma  de  conciencia  ética 
respecto  de  la  acciön  misma  nos  da  una  pista  de  interés  respecto  del  paso 
del  plano  de  la  acciön  misma  (que  nunca  es  pura  o  bmta  acciön,  sino  que 
se  integra  de  algün  modo  con  la  conciencia  de  sí  misma  — conciencia  éti- 
ca — )  al  pensamiento  sobre  la  acciön  o  norma  (que  tampoco  es  puro  pen- 
samiento,  sino  que  es  tan  sölo  esa  “toma  de  conciencia”  o  ascensiön  al 
plano  de  la  conciencia  explícita  — cogito  reflexivo —  de  lo  que  ya  está  en 
el  plano  de  la  conciencia  implícita  — cogito  prerreflexivo — )  y  la  pista 
que  nos  da  Kant,  sin  peijuicio  de  desarrollos  ulteriores  es,  grosso  modo , 
la  siguiente:  . 

En  Ia  estructura  de  la  acciön: 

1)  E1  pasado  está  ya  dado  — hasta  el  presente —  en  el  plano  öntico  mis- 
mo  en  que  la  libertad  ya  no  se  ejerce,  sino  que  ha  venido  a  quedar  absor- 
bida  por  el  en-sí  que  ella  también  es  (Sartre). 

En  la  realidaddel  presente  como  cogito  prerreflexivo  hay  un  saber  im- 
plícito  de  ese  pasado  hasta  el  presente,  es  decir,  de  la  situaciön.  Hay  una 
asunciön  de  la  misma  y  de  la  circunstancia 7 . 

2)  En  Ja  proyecciön  del  propio  futuro  puede  no  hacerse  cuestiön  de 
conciencia  — como,  p.  ej.,  en  la  pura  practognosis —  o  hacerse  cuestiön 
de  conciencia.  Si  en  laanticipaciön  de  futuro  se  hace  cuestiön  de  concien- 
cia,  la  deliberaciön  trata  de  representarse  lo  mejor  posible  la  situaciön  en 
la  que  la  vida  ya  se  encuentra  y  la  circunstancia  para  decidir  así  la  acciön 
que  alterará  el  mundo. 

En  el  acto  voluntario  así  deliberado  la  razön  interviene  en  el  proceso 
de  alteraciön  del  mundo  dado.  Ladecisiön  que  lo  altera  no  es  el  fmto  más 
o  menos  espontáneo  de  los  impulsos  y  apetitos,  sino  también  de  la  razön 

7  Cfr.  Gottheil,  Julio  -  Vilanova,  José,  “Los  enfoques  pragmático  y  fenomeno- 
lögico  del  Derecho’',  L.L.,  92-700. 
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que  se  representa  el  conjunto  de  las  circunstancias  y  la  proyecciön  ulte- 
rior  de  la  acciön  misma  en  un  mundo  también  en  alguna  medida  repre- 
sentado. 

De  lo  dicho  se  desprende  que  la  acciön  arranca  siempre  de  una  situa- 
ciön  ya  dada  y  que  la  razön  (teörico)  práctica,  en  su  intento  siempre  ina- 
cabado  de  someter  la  acciön  a  su  dictado  o  gobierno  — o,  al  menos,  a  su 
juicio  de  reproche — ,  debe  apresentarse  (mejor  que  representarse)  Io  más 
exactamente  posible  dicha  simaciön. 

Si  llamásemos  a  este  dictado  de  la  razön  y/o  “juicio”  de  reproche  nor- 
ma,  el  “hacerse  cargo  de  la  situaciön”  sería,  por  lo  tanto,  una  parte  nece- 
saria  de  toda  norma.  Pero  este  “hacerse  cargo”  no  es  básicamente  una 
cuestiön  de  palabras,  sino  que  éstas  pueden  funcionar  eventualmente 
como  instmmentos  de  lo  que  es  fundamental:  tener  la  situaciön  misma  “a 
la  vista”  (incluso  en  la  dinámica  de  las  posibilidades  encerradas  en  la  mis- 
ma,  posibiiidades  avanzadas  preferentemente  por  la  mera  imaginaciön 
antes  que  por  las  palabras  que  pueden  también  ayudar).  Para  su  comuni- 
caciön  posterior  o  como  ayuda  memoria  para  uno  mismo,  puede  intentar- 
se  fijar  de  algun  modo  en  palabras  ese  “tener  a  la  vista”  la  situaciön,  por 
ejemplo,  como  antecedente  en  una  ley  u  otra  expresiön  normativa,  ante- 
cedente  al  cual  se  imputaalgunaconsecuenciadeöntica.  No  importacuál 
sea  el  acierto  de  la  expresiön  que  así  se  logre.  Ella  deberá  ser  siempre  re- 
vivida  o  “interpretada”  en  un  intento  de  reconstrucciön  de  la  “toma  de 
conciencia”  sobre  la  acciön  (íncluyendo  a  la  situaciön  que  le  sirve  de  pun- 
to  de  partida). 

12.4.  Moraly  Derecho 

12.4.1.  Cuadro  general 

Hemos  señalado  en  el  punto  anterior  que  existen  dos  categorías  ülti- 
mas  de  la  actividad  humana:  la  técnica  y  la  ética.  Esta  ültima  abarca,  a  su 
vez,  dos  especies:  la  moral  y  el  Derecho  8.  Sintetizando  lo  expresado  en 
forma  de  cuadro  sinöptico,  tendríamos  el  siguiente: 


En  el  empleo  de  estas  palabras  nos  atenemos  al  uso  comtín  o,  por  lo  menos,  fre- 
cuente,  que  atribuye  a  la  palabra  moral  un  sentido  más  restringido  que  ética ,  a  pesar  de 
que,  segün  sus  respectivas  raíces  etimolögicas  (la  voz  latina  mos  y  la  griega  ethos,  que  alu- 
den  ambas  a  la  costumbre,  a  la  valoraciön  comunitaria),  los  dos  términos  debieran  ser 
equivalentes.  Para  la  terminología  que adoptamos, el  género ética  (filosofía  práctica  o  dis- 
ciplina  normativa  del  obraren  general)  comprende  dos  especies:  moral  (ética  subjeliva ) 
y  Derecho  (élica  intersubjetiva). 
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Técnica 

Conducta  Moral 

Ética 

|_  Derecho 

Las  disciplinas  normativas  que  denominamos  usualmente  moral  y 
Derecho  se  refieren,  pues,  como  surge  de  todo  lo  que  venimos  diciendo 
desde  el  comtenzo  del  capítulo,  a  la  actividad  humana,  a  las  acciones  de 
los  hombres,  a  su  obrar,  conducta  o  comportamiento .  Sölo  aplicándolos 
a  un  comportamiento  humano  podemos  pensar  los  predicados  de  moral 
e  inmoral,  de  justo  o  injusto.  Los  hechos  de  la  naturaleza,  los  puros  feriö- 
menos  naturales,  rechazan  dichos  atributos,  los  que  no  tienen  sentido  res- 
pecto  de  dichos  fenömenos. 

Definido  el  campo  genérico  de  la  ética  en  el  nümero  anterior,  corres- 
ponde  proseguir  ahora  esta  mdagaciön  ontolögica  sobre  el  objeto  Dere- 
cho  (a)  deslindando,  dentro  del  ámbito  de  la  ética,  ia  moral  del  Derecho, 
tarea  que  ha  de  ser  completada  con  (b),  una  reseña  histörica  sobre  las 
principales  etapas  del  pensamiento  hasta  llegar  a  ella. 

12.4.2.  Distíncion  entre  Derecho  y  Moral  (Del  Vecchio) 

E1  punto  de  partida  para  el  análisis  de  Ia  experiencia  jurídica  es,  natu- 
ralmente,  la  efectuada  verificaciön  de  que  el  Derecho,  como  objeto  de  ex- 
periencia,  consiste  en  conducta  humana.  Ahora  es  indispensable  puntua- 
iizar  que  la  conducta  humana,  los  actos  de  los  hombres,  en  tanto  que 
constituyen  el  campo  de  la  ética,  son  susceptibles  de  dos  enfoques  dife- 
rentes:  el  moral  y  el  jurídico.  Segün  sea  el  prisma  a  través  del  cual  mire- 
mos  la  conducta,  veremos  moral  o  veremos  Derecho.  ,(CuáI  es  el  criterio 
para  distinguir  a  estas  dos  especies  de  la  ética? 

A  este  respecto  Giorg'.o  Del  Vecchio,  el  ilustre  profesor  de  Roma,  ha 
suministrado,  hace  ya  más  de  medio  siglo,  una  definiciön  que  aün  penna- 
nece  en  pie:  el  Derecho  reside  en  la  interferencia  intersubjetiva  de  la 
conducta  9. 

9  Puede  verse  Del  Vecchio,  G„  Filosofía... ,  cit.,  T.  I,  págs.  2,  396,  403  y  412.  La 
circunstanciadeindagarel  concepto  del  Derecho  llevöa  Del  Vecchioacalificarsu  inves- 
tigaciön  como  investigacián  l.ögica.  Alguna  razön  Ic  asistía,  si  se  tiene  en  cuenta  su  punto 
de  partida  crítico  trascendéntal  neokantiano  que  perseguía  la  fonna  lágica,  a  priori,  de 
toda  experiencia  jurídica.  Pero  como  también  nos  dice  quc  el  Derecho  es  obrar  humano 
— conducta — ,  cn  realidad  abre  una  ruta  hacia  una  investigaciön  ontolágica  que  nos  des- 
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^Qué  quiere  decir  esta  expresiön,  a  la  que  ya  hemos  recurrido  en  va- 
rias  oportunidades?  Ha  llegado  ei  momento  de  explicarla  debidamente. 

Aquello  de  que  el  Derecho  sea  conducta  no  requiere  por  ahora  nuevas 
explanaciones,  ya  que  en  este  aspecto,  pertrechados  con  las  investigacio- 
nes  de  Husserl  y  otros  fenomenologos,  y  especiaimente  de  Cossio,  hemos 
desarrollado  supra,  en  12. 1 .  y  12.2.  lo  que  en  Del  Vecchio  solo  fue  un  an- 
ticipo  genial.  Pero  lo  de  la  interferencia  intersubjetiva  requiere  un  análi- 
sis  más  detenido,  aunque  es  del  caso  anotar  que  en  lo  sustancial  sigue 
siendo  válido  todo  lo  que  dijo  al  respecto  el  jurista  italiano.  Procuremos, 
pues,  darcuentade  su  pensamiento,  remozándolo,  en  lo  posible,  con  una 
terminología  más  ajustada  y  con  una  conveniente  ejemplificacion. 

E1  punto  de  partida  para  Del  Vecchio  lo  constituye  el  hecho  de  que  to- 
das  y  cada  una  de  las  acciones  humanas  son  susceptibles  de  ser  conside- 
radas  en  su  relacion  (o  parangön,  o  interferencia )  con  otras  acciones  hu- 
manas,  ya  sea  que  se  piense  en  otras  que  el  mismo  sujeto  puede  realizar 
en  vez  de  la  que  hace  (correlaciön  entre  el  hacer  y  el  omitir  del  agente), 
ya  sea  que  se  la  contraponga  con  las  acciones  de  otros  sujetos  (correla- 
ciön  entre  el  hacer  del  sujeto  y  el  impedir  por  parte  de  otros).  Estos  dos 
supuestos  merecen  ser  desarrollados.  Para  ello  nos  valdremos,  como  me- 
dida  previa,  de  algunos  ejemplos. 

Piénsese  en  un  caso  de  homicidio  eutanásico,  cometido  por  alguien  en 
la  persona  de  un  pariente  muy  querido,  enfermo  incurable,  postrado  por 
insufribles  dolores.  Esta  misma  acciön  puede  ser  enfocada  tanto  desde  el 
punto  de  vista  de  la  moral  como  desde  el  jurídico,  ya  que  Derecho  y  moral 
son  categorías  universales  de  la  conducta,  que  abarcan  la  totalidad  del 
obrar  humano.  Frente  a  la  acciön  relatada,  el  enfoque  de  la  moral  es  el  si- 
guiente:  /jio  debiö  el  homicida,  en  vez  de  hacer  lo  que  hizo,  abstenerse  y 
esperar  el  desenlace  natural  de  la  enfermedad?  ^,No  debiö,  en  todo  caso, 
antes  de  proceder,  agotar  los  recursos  de  la  medicina  para  prolongar  lo 
más  posible  la  vída  del  paciente  confortándolo,  a  la  vez,  con  su  auxilio  es- 
piritual?  En  cambio,  los  problemas  que  plantea  la  misma  acciön  desde  el 
punto  de  vista  jurídico  son  de  otro  tipo.  E1  jurista,  en  cuanto  tal,  se  pregun- 
tará,  por  ejemplo:  ^debieron  las  personas  que  conocían  el  proyecto  del 
homicida  impedirle  su  realizaciön,  o  denunciarlo  después  de  consuma- 
do? JjDeben  los  örganos  del  Estadoperseguir,  enjuiciar  y  penar  al  agente? 


críba  cömo  es  y  en  qué  consiste  esta  conducta.  Del  Vecchio  hablaba  de  una  investigaciön 
“lögica”  porque  atendía  preferentemente  a  la  inierferencia  intersubjetiva  (de  las  accio- 
nes).  Nosotros.encambio,  cargamose!  acento  en  las acciones  mismas,  esto  es,  en  la  con- 
ducta  (en  interferencia  intersubjeti va)  poniendo  con  ello  de  relieve  el  carácter  ontolögico 
de  la  indagaciön,  al  señalar  su  objeto  real. 
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Otro  ejemplo.  Requerida  nuestra  caridad  por  un  pobre,  le  damos  unos 
pesos.  La  moral  se  pregunta:  jjo  hicimos  por  auténtica  compasiön  o  por 
vanidad?  E1  Derecho  en  cambio,  verá  cuestiones  como  las  siguientes :  j,en 
caso  de  ser  menor  de  edad  el  donante,  puede  impedirle  su  tutor  que  efec- 
tüe  la  entrega?  En  caso  de  estar  consumada,  ^,cabe  exigir  del  beneficiario 
la  devoluciön  de  lo  que  ha  recibido?  A  la  luz  de  estos  ejemplos,  se  hace 
más  fácilmente  asequible  el  criterio  postulado  por  Del  Vecchio  para  dis- 
tinguir  la  moral  del  Derecho. 

1)  Todo  sujeto,  en  un  momento  dado  de  su  existencia,  es  libre  de  pre- 
ferir,  entre  varias  acciones  físicamente  posibles,  una  determinada.  De  to- 
das  estas  acciones  posibles  cabe  afirmar  que  concurren  (o  se  interfieren) 
en  el  campo  subjetivo  de  la  conciencia  del  sujeto,  hasta  que  éste  prefiere 
(acto  valorativo)  una  de  ellas  y  la  realiza,  excluyendo  así  a  las  demás  po- 
sibilidades.  La  antítesis  o  interferencia  entre  lo  que  se  debe  hacer  y  aque- 
llo  que  no  se  debe  hacer  (o  en  otros  términos,  que  se  debe  om  itir)  se  d  a  en 
el  fuero  interno  del  sujeto.  Por  eso,  la  moral  es  una  manera  subjetiva  y 
unilateral  de  conceptuar,  valorar  y  comprender  la  conducta. 

2)  Hasta  aquí,  hemos  contrapuesto  a  una  cierta  acciön  o  hacer  del  su- 
jeto,  la  omision  de  otras  acciones  que  pudo  hacer  el  mismo  sujeto.  Pero 
existe  también  otra  manera,  otra  posibilidad  de  enfocar  éticamente  la 
misma  acciön:  contrastándola,  no  ya  con  otras  acciones  posibles  para  el 
sujeto,  sino  con  las  acciones  que  pueden  hacer  otros  sujetos.  En  esta  for- 
ma,  el  hacer  de  alguien  es  encarado  en  su  relaciön  (o  interferencia)  con 
el  impedir  por  parte  de  otros.  Por  eso,  se dice  que  el  Derecho  es  un  modo 
intersubjetivo  (o  bilateral )  de  conceptuar,  valorar  y  comprender  la  con- 
ducta.  Cuando  se  afirma  que  alguien  puede,  jurídicamente,  hacer  algo 
(posibilidad,  derechos),  no  se  alude  a  la  posibilidad  física  de  la  accién, 
sino  que  se  quiere  decirque  los  demás  no  deben  impedírselo  (imposibi- 
lidad,  deberes).  En  el  ámbito  del  Derecho,  los  derechos  de  uno  no  se  con- 
ciben  si  no  es  en  correspondencia  con  los  deberes  de  otro  10. 

En  síntesis,  Del  Vecchio  señalö  que  en  la  conducta  se  puede  ver  una 
interferencia  subjetiva  del  obrar  y  una  interferencia  intersubjetiva.  Cuan- 
do  habla  de  interferencia  subjetiva  del  obrar  se  refiere  a  la  interferencia 
que  se  plantea  entre  diversas  acciones  que  se  presentan  a  la  conducta,  de 
estas  acciones  sölo  se  podrá  elegir  una  y  se  rechazarán  todas  aquellas  que 

10  La  circunstancia  de  que  el  Derecho  atienda  a  una  consideraciön  intersubjetiva  de 
la  conducta  no  quiere  decir  que  se  desentienda  del  aspecto  subjeti  vo  del  obrar  (intencion, 
culpa,  dolo,  etc.). 
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resu  Iten  incompatibles  con  la  eleg.da.  Esto  es  lo  que  hemos  estado  viendo 
con  el  problema  de  Ia  libertad.  La  moral  es  así  la  interferencia  subjetiva 
dei  obrar,  es  dec.r,  tomando  el  sujeto  y  sus  posibilidades  hay  interferencia 
entre  la  acc.on  eleg.da  y  las  demás  que  se  omiten.  Lo  om.tido  y  lo  elegido 
estan  en  mterferencia  subjetiva. 

nr,.EI  5eiiech°  n°  se  ocupa  de  esta  interferencia  subjetiva,  sino  que  se 
ocupa  de  la  ínterferenc.a  intersubjetiva,  es  decir,  que  para  hablar  de  De- 
recho  tenemos  que  suponer  s.empre  otro  sujeto.  Tomemos,  para  repre- 
sentar  graficamente  esta  idea  dos  sujetos,  el  “a”  y  el  “b”;  las  posibles  ac- 
c.ones  de  ambos  se  proyectan  sobre  un  campo  comun.  Como  el  campo  de 
accion  de  ambos  sujetos  es  el  mismo,  sölo  un  curso  de  acontecimientos 
es  posible,  entonces  lo  que  va  a  ocupar  al  Derecho  es  la  interferencia  de 
las  accionesde  a  y  b  Entre  ambos  van  ahaceruna  solaaccion  resul- 
tante.  Al 1  hacer  de  un  sujeto  se  opone  el  impedir  o  no  impedir  del  otro  v 
al  hacerde  este  ultimo  se  opone  el  impedir  o  no  impedir  del  primero.  Am- 
os  resultan  ser  coautores  de  una  misma  acciön.  Esto  que  decimos,  que 
s°n  coautores  ,  no  debe  interpretarse  en  el  sentido  de  “cömplices”  sölo 
qu.ere  decirque  todo  hacerestá  opuesto  a  un  imped.r  y  que  ambos  -ha- 
cer  e  impedir-  conforman  una  sola  acciön.  Todas  nuestras  acciones  pue- 
den  ser  cons.deradas  de  esta  manera,  por  ejemplo,  mi  dar  la  clase  se  com- 
plementa  con  el  recbirla  de  ustedes.  Este  hacer  mío  se  conjuga  con  el  no 

ímpedirde  ustedes,  porque  si  me  lo  impidieran  yo  no  podría  Ilevar  a  cabo 
mi  accion. 


. 

1 

ACCIÖN 

resultante 

E1  Derecho  va  a  seren  definiti va esa  conducta  compartida,  en  interfe- 
rencia  mtersubjetiva. 

Cabe  agregar  que  para  el  Derecho  no  hay  conductas  irrelevantes  se- 

stmnr'p  IS  °  T&'  P6™'1.1035  0  Pcoh.bidas,  pero  cualquier  conducta 

s.empre  t.ene  relevancia  jundica.  Y  estoes  natural,  puestoque  si  nuestro 
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existir  es  siempre  un  “coexistir”,  este  coexistir  nos  Ileva  a  la  interferencia 
intersubjetiva  tan  pronto  alguien  puede  impedir  nuestra  conducta. 

12.4.3.  Antecedentes  historicos  y  revista  doctrinaria 

Aunque  con  la  indagaciön  de  Del  Vecchio  queda  perfectamente  elu- 
cidado  el  deslinde  entre  la  moral  y  el  Derecho,  conviene,  sin  embargo, 
efectuar  una  1  igera  revista  retrospectiva  a  la  historia  de  las  doctrinas  sobre 
dicho  punto,  hasta  nuestros  días. 

a)  Los  pueblos  primitivos 

Los  pueblos  primitivos,  a  causa  de  la  ingenuidad  de  su  intelecto,  no  al- 
canzaron  a  distinguir  teöricamente  la  moral  y  el  Derecho,  máxime  dado 
que  ambos  se  fundaban  en  una  misma  base  religiosa.  En  la  vida  social  pri- 
mitiva  existía  una  costumbre  indiférenciada,  que  presentaba  vertientes 
religiosas,  jurídicas  y  morales.  Este  conjunto  de  reglas  de  conducta,  ese 
conglomerado  de  normas  consuetudinarias  con  marcada  tonalidad  reli- 
giosa,  rodeaba  con  indiscutible  autoridad  toda  Ia  vida  del  individuo;  apa- 
recen  así  hermanados  moral,  Derecho  y  religiön.  Esta  situaciön  se  refleja 
aun  en  las  primeras  codificaciones,  como  el  Cödigo  de  Hammurabi  o  la 
ley  mosaica. 

b)  Grecia 

Tampoco  encontramos  en  los  pensadores  griegos  una  distinciön  precisa 
entre  el  Derecho  y  la  moral.  Platön,  por  ejemplo,  considerö  a  la  justicia  — 
quees  un  valorespecíficamente  “jurídico”,  “social” — en  un  plano  “moral”, 
pues  la  concibiö  como  una  virtud ,  como  la  más  alta  de  todas  las  virtudes,  a 
la  que  estaba  encomendado  equilibrar  a  las  demás  (templanza,  fortaleza,  sa- 
biduría).  Aristöteles,  por  su  parte,  si  bien  percibiö  el  carácter  bilateral  o  so- 
cial  de  la  justicia,  sostuvo  también  que  éstaera,  en  su  sentido  amplio,  el  prin- 
cipio  de  toda  virtud,  en  cuanto  establecía  el  justo  medio  de  cada  una  de  ellas. 
Es  que  para  los  pensadores  helénicos  el  Estado  — expresiön  máxima  del  De- 
recho —  tenía  un  fin  ilimitado,  omnicomprensivo:  abarca  el  bien  y  la  felici- 
dad  humanos.  La  absorbente  polis  griega  tutelaba  la  conducta  de  las  perso- 
nas  en  todas  sus  manifestaciones,  püblicas  y  privadas.  Su  funciön  era  no 
tanto  jurídica  como  educativa;  el  Estado-ciudad  debía  educar  al  ciudadano 
en  la  virtud.  Las  leyes  se  entendían  como  consejos  para  el  recto  vivir,  para 
lograr  una  existencia  dichosa,  para  alcanzar  la  felicidad. 

c)  Roma 

En  Roma,  si  bien  la  ciencia  del  Derecho  se  desarrollö  con  contomos 
propios,  el  espíritu  esencialmente  práctico  de  sus  jurisconsultos  hizoque 
no  se  preocuparan  mayormente  por  establecer  una  delimitaciön  filosöfi- 


388  SISTÉMÁTICA 

ca  entre  el  Derecho  y  la  moral.  Más  aün,  llegaron  a  identifícarlos.  Así  lo 
demuestra  la  definiciön  que  del  Derecho  da  Ulpiano  citando  a  Celso:  Es 
el  arte  de  lo  buenoy  de  lo  equitativo  ( nam  ut  eleganter  Celsus  definit,  ius 
es ars boni et aequi)  u.  E1  primer término de  esta deíin iciön  (ars boni)  se 
refiere  evidentemente  a  la  moral:  el  segundo  (ars  aequi)  al  Derecho.  La 
confusion  subsiste  en  Ulpiano  cuando  formula  así  los  tres  grandes  pre- 
ceptos  del  Derecho:  vivir  honestamente,  no  hacer  mal  al  pröjimo  y  dar  a 
cada  uno  lo  suyo  (iuris  praecepta  sun  haec:  honeste  vivere,  alterum  non 
laedere,  suuni  cuique  tribuere)  '2.  “Vivir  honestamente”  es,  evidente- 
mente,  una  norma  o  precepto  de  carácter  puramente  moral,  cuya  infrac- 
ciön  es  sancionada  por  la  conciencia  y  no  por  la  ley.  No  obstante,  esta 
confusiön  no  excediö  los  límites  de  Ia  pura  teoría.  En  la  práctica,  los  ju- 
risconsultos  distinguieron  cuidadosamente  el  dominio  del  Derecho  del 
de  la  moral;  y  en  alguna  oportunidad,  por  boca  de  Paulo,  parecieron  en- 
trever  la  delimitaciön  doctrinaria:  “No  todo  lo  lícito  es  honesto”  (nom 
omne  quod  licet  honestum  est)  13 . 

d)  Cristianismo 

Con  el  cristianismo  se  renuevan  Ios  puntos  de  vista  sobre  la  moral  y 
lo  jurídico.  Una  förmula  del  Evangelio  sintetiza  la  ideología  de  la  época 
sobre  estos  temas:  Dad al  César  lo  que  es  del  Césary  a  Dios  lo  que  es  de 
Dios  14.  Lo  moral  pertenecía  a  Dios,  lo  jurídico  al  Estado;  y  como  éste  no 
procedía  de  acuerdo  a  la  moral  divina,  el  Derecho  resultaba  extraño  a  ella; 
venía  a  ser  creaciön  del  príncipe  o  de  las  potestades  seculares,  que  eran 
paganas  en  el  Imperio.  La  moral  y  el  Derecho  tenían  cada  uno  su  propia 
esfera  de  acciön  y  vivían  más  o  menos  separadamente. 

e)  La  Edad  Media  y  la  Iglesia 

En  la  Edad  Media  se  organizö  la  Iglesia  con  una  estructura  instkucio- 
nal  política  y  jurídica.  E1  Papa  se  vinculö  con  los  monarcas  de  la  Tierra; 
los  soberanos  le  pedían  ayuda  para  coronarse  y  él  a  aquéllos  para  defen- 
der  su  poder  temporal.  La  célebre  cuestiön  de  Ias  investiduras,  entre  Gre- 
gorio  VII  y  Enrique  IV  de  Alemania,  marcö  el  momento  culminante  de 


1 1  Digesto ,  I,  I,  1,  1, 1,  pr.  de  iust.  et  iure. 

12  Digesto,  I,  1,  1,  10,  §  de  iust.  et  iure',  Inslituta,  I,  1 ,  §  3  de  iuslit. 

13  Digesto,  L.  17,  1,  44,  pr.  de  reg.  iure. 

14  Mateo,  XXII,  2 1 ;  Lucas,  XX,  25.  Puede  entenderse,  sin embargo,  que  la conocida 
frase  evangélica  hace  referencia,  más  bien,  al  deslinde  entre  la  religiön  y  la  política.  Con 
todo.ei  tema  ocasional  (pago  de  impuestos)  era  típicamente  jurídico,  y  no  cabe  ol  vidar  las 
relaciones  indisolubles  entre  política  y  Derecho,  por  un  lado,  y  religiön  y  moral,  por  el 
otro. 
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la  potestad  política  del  Papado.  La  Iglesia  administrö  justicia  en  sus  feu- 
dos,  como  los  demás  soberanos.  Además,  en  los  Estados  cristianos  co- 
rrespondía  a  aquélla  intervenir  en  tres  hechos  fundamentales  de  la  vida 
civil:  el  nacimiento,  el  matrimonio  y  la  muerte.  E1  derecho  canönico  ex- 
tendiö  notablemente  sus  dominios.  No  es  extraño,  pues,  queni  en  lapatrís- 
tica  ni  en  la  escolástica  hallemos  la  diferencia  teörica  entre  el  Derecho  y  la 
moral.  En  vez  de  la  separaciön  de  esferas  implícita  en  la  precitada  förmula 
del  Evangelio,  se  tiende  a  una  suerte  de  absorcion,  o  subordinaciön,  del 
Derecho  por  la  moral,  a  una  “moralizaciön”  del  Derecho.  De  tal  modo  se 
insiste  en  el  tomismo  (y  todavfa  actualmente  en  el  neotomismo)  en  la  sus- 
tancia  moral  del  Derecho;  se  admite,  sin  embargo,  que  mientras  la  moral 
atiende  al  bien  individual,  el  Derecho  atiende  al  bien  comun,  pero  sin 
asignar  a  esta  diferencia  un  alcance  ontolögico  ya  que,  siendo  el  hombre 
por  esencia  sociable,  se  sostiene  que,  por  su  contenido  intrínseco,  ambas 
disciplinas  se  superponen  parcialmente. 

12.4.4.  Tomasio.  Kant 

Cristian  Tomasio  (1655-1728)  fue  el  primero  que  enfocö  con  inten- 
ciön  sistemática  el  problema  de  la  distinciön  entre  Derecho  y  moral.  En 
su  obra,  Fundamenta  luris  Naturae  et  Gentium,  sostiene  que  la  moral  tie- 
ne  por  principio  lo  honestum  y  el  Derecho  lo  iustunv,  la  moral  se  refiere 
sölo  a  lo  intemo  (forum  intemum)  y  el  derecho  versa  exclusivamente  sobre 
lo  extemo  (forum  externum),  no  ocupándose  del  pensamiento.  E1  Estado, 
örgano  del  Derecho,  no  puede  pues  intemarse  en  el  ámbito  de  la  concien- 
cia  para  imponerle  determinadas  creencias,  ya  que  el  fuero  intemo,  el 
mundo  de  las  intenciones  y  los  deseos,  le  es  totalmente  ajeno.  De  elio  de- 
duce  que  la  moral  no  es  coercible  mientras  que  el  Derecho  lo  es,  que  la 
moral  tiene  un  fin  de  perfeccionamiento  íntimo  y  el  Derecho  un  simple 
fin  de  coexistencia  social.  Los  deberes  jurídicos  se  llaman  perfectos  por- 
que  son  coercibles,  los  morales  imperfectos  porque  no  lo  son.  E1  precepto 
fundamental  de  la  moral  es :  Hazte  a  ti  mismo  aquello  que  querrías  que  los 
demás  se  hiciesen  a  sí  mismos  (quod  vis,  ut  alii  sibifaciant,  tute  tibifa- 
cies);  el  del  Derecho  es:  No  hagas  a  los  demás  aquello  que  no  quernas  que 
te  fuese  hecho  (quod  tibi  non  vis  fieri,  alteri  nefacens)  máxima  expresa- 
da  ya  por  el  Evangelio  y  por  Confucio. 

Siguiendo  las  huellas  de  Tomasio,  el  filösofo  de  Könisberg  distinguio 
la  moral  del  Derecho  fundándose  en  la  diferencia  entre  los  motivos  del 
obrar  (que  llama  acciones  internas)  y  el  aspecto  fisico  del  mismo  (que 
denomina acciones externas).  La  moral  se  refíere  a  esos  motivos,  esto es, 
al  fuero  interno;  el  Derecho  se  refiere  sölo  al  aspecto  extemo  de  ios  actos, 
esto  es  a  la  conformidad  de  la  acciön  con  la  ley :  prescinde de  los  motivos 
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que  determman  el  acto  o  la  abstenciön.  Para  Ia  pnmera  formula  el  si- 

fu  nrrinPnnC'j°'  1°^  SUmpre  de  tal  modo  <lue  la  máxima  ( regla )  de 
tuaccwnpueda  valer  en  todo  tiempo  como príncipio  de  una  legillaciön 

iversa  ,  y  para  el  segundo:  procede  exteriormente  de  talmodo  que  el  li- 

ma% ‘lmbhri0  i0  -I* 

12.4.5.  Discusiön  crítica  sobre  las  doctrinas  de  Kant  y  Tomasio 

Las  doctrinas  de  Tomasio  y  de  Kant  répresentan  una  reacciön  contra 

XV°nTr  e,nClaqUe  Cl  EStad°  h3bía  alcanzado  durante  los  siglos  XVII y 
Tl  O  H  era  C0mbatir  e]  absoIudsmo  de  las  monarquías  de’de- 

recho  div.no,  que  pretendfan  gobernar  hasta  el  mismo  templo  de  la  con 
ciencia  mdi  vidual .  La  vida  del  propio  Tomasio  es  un  poderoso  argumento  en 

eTT7etatra,oS;  S“  ^0^  bbedad 

ciudadmital í LHn persecuciones  f  enemistades,  debiendo  abandonar  su 
ciudad  natal  (Le.pzig)  y  refugiarse  en  Halle.  Para  poner  una  valla  a  las  in 

amKantn:ST  '  libertad  de  Pe-anttenm  y  dec^cién 

V  ,  ’  Kanty  Tomas'°  dividen  idealmente  dos  porciones:  el  fuero  intemo 
acciones  internas  y  el  fuero  extemo  o  Ias  acciones  externas  EI  nri 
mero  corresponde  a  la  moral,  el  segundo  es  el  campo  del  Derecho  E1  Es- 

detSL  e  ?eereCHh° In°  ^  Ímp°ner  3  los  esPíritns  conviccione's 
dí  e  v  í  hT°  h  uS m°tlVOS del 0brar’ de Ias intenciones, de los 
eseos  y  de  los  ideales  debe  ser  coto  cenrado  para  el  legislador  15 

La  dist.ncion  de  Tomasio  y  Kant,  si  bien  significö  una  importante 
contnbucion  en  la  histor.a  del  pensamiento  filosöf.co  jurídico  1S,  adole- 

el  iLÄSrSe,a^Srmbra  Clt  ’  216)  en 

Kant  se  desliza  nl!„  b  6  Pensamient0  o  de  opinián  de  Tomasio- 

puede  nlantear  solT  i  S°rfiSma  ^  qUe’  Cn  n8°r’  eI  Problema  poli'tico-juridico  se 

äääSSSHIS 
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ce,  tal  como  está  formulada,  de  fallas  notables.  En  primer  lugar,  la  moral 
no  se  limita  unicamente  a  la  consideraciön  del  aspecto  “intemo  ”  de  la  con- 
ducta\  por  el  contrario,  lo  decisivo  suele  ser  el  “aspecto  extemo”.  Radbruch 
lo  dice  elegantemente:  “Parejamente  a  como  no  cuentan  para  el  mérito 
los  ‘deseos  piadosos’  nuncarealizados,  y  los  ‘buenospropösitos’  conque 
está  empedrado  el  camino  del  inñerno,  no  debe,  consecuentemente,  en- 
contrarse  culpa  (moral)  en  el  deseo  perverso,  la  tentaciön  y  la  tentativa. 
La  vida  pasiva  de  los  impulsos  es,  por  sí  misma,  irrelevante;  moralmente 
relevante  lo  es  sölo  la  voluntad  acti  va  que  a  ellos  se  enfrenta.  La  voluntad 
se  distingue  del  impulso,  cabalmenteporsu  actividad:  tan  sölo  por  la  ac- 
ciön  testimonia  su  existencia;  por  eso  debe  buscarse  con  razön  el  círculo 
de  aplicaciön  de  la  moral  en  las  acciones  humanas”  17. 

En  segundo  lugar,  el  Derecho  no  se  limita  tampoco  ünicamente  a  la 
consideraciön  del  aspecto  externo  de  la  conducta ;  por  el  contrario,  fre- 

jetivo  de  la  acciön  sobre  el  que  se  implanta  la  consideraciön  intersubjetiva  en  que  al  hacer 
de  uno  se  opone  el  impedir  de  los  demás.  Obsérvese  cömo,  todavía,  Tomasio  acierta  al  se- 
ñalar  la  coercibilidad  del  Derecho  — por  oposiciön  a  la  falta  detoerciön  en  la  moral —  y 
cömo  el  principio  o  máxima  kantiana  sobre cl  Derecho  alude  claramente a  la  interferencia 
de  conducta  con  los  demás,  cuando  impone  conducirse  de  tal  modo  “que  el  libre  uso  de 
su  arbitrio  pueda  coexistir  con  el  arbitrio  de  los  demás...”. 

17  Radbruch,  Gustav,  Filosofía...,  cit.,  págs.  53-54.  Sin  embargo,  en  favor  de  To- 
masio  y  Kant,  y  a  tenorde  lo  que  venimosdiciendodesdelanota  15,  advirtamos  que  para 
que  exista  voluntad,  accion  y  decisiön  libre  desde  el  punto  de  vista  de  la  moral  (o  sea  de 
la  interferencia  subjetiva  de  acciones)  no  es  indispensable  o  decisivo  el  tramo  físico  o  ex- 
temo.  Analicemos  el  siguiente  ejemplo:  un  sujeto  seencuentra  sentado  en  su  cuarto,  pen- 
sando.  Sobre  este  trozo  de  conducta  se  puede  implantar  tanlo  el  juicio  moral  — que  podrá 
ser  de  condenaciön  si  el  individuo  onrite,  p.  ej.,  hacer  un  servicio  a  un  amigo  que  se  lo  ha 
pedido —  como  el  juicio  jurídico  — que  declarará  que  su  conducta  es  lícita  y  que  no  es,  por 
lo  tanto,  impedible  o  ilícita,  como  lo  sería,  si,  por  ejemplo,  se  encuentra  pröfugo,  etc. — . 
E1  juicio  jurídico,  implantado  sobre  el  tramo  extemo  de  la  acciön  — quedarse  en  la  pie- 
za —  se  deliene  aquí,  supuesto  que  ese  tramo  externo  no  configura  una  licitud,  y  lo  que 
piense  nuestro  sujeto  es  jurfdicamente  indiferente.  En  verdad,  resulta  inconcebible  que  su 
decisiön  de  pensaren  esto,  o  aquello,  no  manifestada  exteriormente,  pueda  considerarse 
en  interferencia  intersubjetiva,  es  decir,  segun  la  categoría  de  impedibilidad.  Pero  la  mo- 
ral,  por  el  contrario,  no  puede  detenerse  allí:  la  falta  de  actividad  exterior  no  es  decisíva, 
desde  el  punto  dc  vista  moral.  Dentro de  su  inactividad,  todavía  nuestro  hombre  puede es- 
tar  simpleinente  ocioso,  o  puedc  estar  entregado  con  placer  a  pensamientos  libidinosos  o, 
por  el  contrario,  puede  cncontrarse  en  plena  creaciön  intelectual  o  artística,  o  en  comu- 
niön  mfstica  o  aun  proyectando  una  obra  de  bien.  Todas  estas  diversas  direcciones  posi- 
bles  del  pensamiento  interesan  a  la  moral. 

Cierto  es  que  los  pensamientos  que  a  veces  nos  “asaltan”  son  moralmente  irrelevan- 
tes.  Pero  hay  también  una  decísiön,  una  libcrtad  y  una  voluntad  en  el  "enlregarse”  a  uno 
u  otro  pensamiento,  y  sobre  esta  tan  peculiar  acciön  de  la  conciencia,  aunque  no  dé  pie 
para  una  consideraciön  jurídica,  evidenlememecabc  laconsideraciön  moral,  ya  queel  en- 
tregarse  a  ciertos  pensamientos  significa,  por  cierto,  omitir  otros. 
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cuentemente  debe  manejarse  con  elementos  del  fuero  intemo.  E1  atender 
a  la  intenciön  no  es  en  modo  alguno  algo  indiferente  al  Derecho:  el  ani- 
mus  tiene  gran  importancia  en  todas  las  ramas  de  la  ciencia  jurídica.  En 
realidad,  la  consideraciön  del  momento  psíquico  o  intemo  de  las  acciones 
ha  existido  siempre,  aumentando  en  importancia  con  el  progreso  del  De- 
recho.  En  los  pueblos  antiguos,  los  motivos  determinantes  de  la  conducta 
fueron  atendidos  de  manera  simplista,  casi  diríamos  burda;  a  medida  que 
el  sentido  jurídico  va  afinándose  y  desarrollándose,  la  referencia  al  ele- 
mento  psíquico  del  obrar  prevalece  entre  los  juristas,  que  en  sus  análisis 
llegan  hoy  a  verdaderas  sutilezas  '8. 

Resulta,  pues,  que  ni  la  moral  atiende  exclusivamente  al  aspecto  inter- 
no  de  los  actos,  ni  el.Derecho  al  extemo.  La  distincion  permanece,  no 
obstante,  todavía  util,  y  puede  mantenerse  considerando,  como  Rad- 
bmch,  que  es  una  distinciön  en  la  direcciön  de  los  intereses :  el  aspecto 
extemo  de  la  conducta  interesa  a  la  moral  como  testimonio  de  laefectiva 
decisiön  íntima;  el  aspecto  íntimo  sölo  emerge  en  el  círculo  del  Derecho 
en  cuanto  de  él  exista  una  exteriorizaciön  que  lo  manifieste  o  permita  in- 
ferirlo  19. 

18  En  el  campo  del  derecho  penal  se  ha  reconocido  indispensable  enfocarcientífica- 
mente  las  intenciones.  Ya  los  antiguos  decían:  In  maleficis  voluntas  expectanda,  non  exi- 
tus.  La  figura  técnica  del  delito preterintencional  (p.  ej.,  el  que  quiere  propinar  un  simple 
golpe,  y  causa  la  muerte)  se  ha  construido,  precisamente,  controlando  el  elemento  intemo 
y  el  extemo  del  acto  criminal.  Lo  mismo  sucede  con  teorías  como  las  referentes  al  dolo 
eventual  y  a  la  culpa  con  prevision.  Y  destacados  penalistas  contemporáneos  fundan  la 
pena  sobre  todo  en  la  peligrosidad  del  delincuente,  que  el  deiito  ha  puesto  de  manifiesto. 
En  suma,  cabe  reconocer  que,  frecuentemente,  el  aspecto  físico  del  obrar  sölo  sirve  de 
punto  de  partida  y  de  elemento  de  juicio  para  penetrar  el  aspecto  psíquico  del  mismo. 

En  ei  derechocivifen  matena  de  contratos,  existeun  principio  fundamental  segünel 
cual  la  intenciön  o  voluntad  de  los  contratantes  prevalece  sobre  la  letra  de  los  pactos.  So- 
bre  la  consideraciön  del  animus  se  funda  también  una  conocida  teoría  sobre  la  posesiön. 
El  derecho  administrativo  no  ha  podido  tampoco  prescindir  de  la  intencion  al  estructurar 
la  importante  teoría  de  la  desviaciön  de  poder.  Y  podrian  multiplicarse  los  ejemplos. 

19  Dice en un  sentido concordante Del  Vecchio(D7ojq/ja...,cit.,T.  Lpág.  21 1):  “Si 
bien el  Derecho  observa  una cierta  iaxitud  en  cuanto a las  motivaciones,  esto  no  significa 
que  deje  de  considerar  en  absoluto  el  elemento  psíquico.  No  sería  posible  una  valoraciön 
jurídica  de  acto  alguno  sin  desembocar  en  cierto  modo  en  los  moti  vos.  Lo  cierto  es  tan 
sölo  que  la  moral  parte  de  la  consideraciön  del  moti  vo  para  Ilegar  después  al  aspecto  físico 
o  extemo,  mientras  que el  Derecho  sigue  un  procedimiento  inverso;  pero  tanto  en  un  caso 
como  en  otro,  se  trata  de  precedencia  o  preponderancia  en  la  consideraciön,  pero  no  de  ex- 
clusividad”.  Esta  preponderancia  puede  ilustrarse  con  el  siguiente  ejemplo:  supongamos 
queun  individuointegra  unpiquetede  fusilamientoque  vaaejecutaraquiener  suodiado 
enemigo  personal.  Desde  el  momento  en  que  el  soldado  cumple  con  su  deber,  poco  inte- 
resa  al  Derecho  que  lo  haga  por  obediencía  o  exclusivamente  por  motivo  de  su  odio. 
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12.4.6.  Crítica  de  la  tesis  que  considera  al  Derecho 
como  un  mínimo  de  ética 

La  difundida  tesis  de  que  el  Derecho  es  un  mínimo  ético,  atnbuida  por 
algunos  a  Jellinek,  y  por  otros  también  a  Wundt,  fue  entre  nosotros  pro- 
pugnada  y  difundida  por  Carlos  Octavio  Bunge.  Dijo  este  autor:  “La  ma- 
yor  amplitud  ideolögica  de  la  moral  la  hace  mucho  más  vasta  y  comple- 
ta...  Los  hombres  que  ajustan  su  conducta  y  sus  ideas  a  la  moral,  las 
ajustan  con  mayor  razön  al  Derecho,  pues  quien  hace  lo  más  hace  lo  me- 
nos.  En  cambio,  hay  hombres  que  infringen  a  cadapaso  los  preceptos  mo- 
rales  y  que,  sin  embargo,  respetan  y  acatan  los  jurídicos.  No  faltan  bribo- 
nes  hábiles,  que  quedan  siempre  al  margen  de  los  cödigos,  es  decir,  que 
no  se  hacen  acreedores  a  ias  sanciones  legales.  Laaplicaciön  del  Derecho 
comprende,  pues,  un  campo  mucho  más  reducido  que  el  de  la  moral.  La 
moral  viene  a  ser  como  el  medio  ambiente  ideolögico  dentro  del  cual  se 
desenvuelve  el  Derecho”  20. 

En  síntesis,  el  Derecho  sería,  pues,  un  mínimo  de  ética  (entendida  esta 
palabra  como  ’sinönimo  de  moral).  Esta  tesis,  que  seduce primafacie  por 
|a  elegancia  de  la  expresiön,  no  resiste  sin  embargo  un  análisis  crítico  ri- 

guroso.  ■  ,. 

Hemos  visto,  en  efecto,  que  del  análisis  formulado  por  Del  Vecchio 
surge  que  moral  y  Derecho  son  formas  categoriales  “universales”,  en  el 
sentido  que  comprenden  “todas  las  acciones.  La  moral  considera  los 
actos  humanos  en  relaciön  con  otros  que  pudo  realizar  el  mismo  sujeto, 
el  Derecho  pone  en  relaciön  los  de  un  sujeto  con  los  de  otros.  En  otros  tér- 
minos,  una  acciön  dada,  en  lugar  de  compararse  con  las  demás  acciones 
omitidas  por  el  mismo  sujeto  (moral)  puede  ponerse  en  relaciön  con  las 
de  otros  sujetos  en  cuanto  la  impiden,  o  no  impiden  realizarla  (Derecho). 
Pero  toda  accion  humana  admite  al  mismo  tiempo  uno  y  otro  enfoque, 
una  y  otra  categorizacion  (moral  y  jurídica)  con  lo  que  queda  descartada 
la  “mayor  amplitud”  de  la  moral. 

La  confusiön  señalada  no  ha  permitido  a  Bunge  ver  que  la  falta  de  san- 
ciön  estatal  para  ciertos  supuestos  no  significa  que  dichas  acciones  esca- 
pen  al  ámbito  de  lo  jurídico:  los  actos  no  reprimidos  por  la  ley  son  jurí- 
dicamente  lícitos  (p.  ej„  los  actos  de  ios  “bribones  hábiles”  a  que  hace 
referencia  Bunge),  esto  es,  conformes  al  Derecho  y  no  extraños  a  éste. 
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LAS  NORMAS  JURÍDICAS 

13.1.  Planteo  general 

La  pregunta  “t,qué  es  una  norma?”  no  inquieta  al  jurista  más  o  menos 
práctico.  Para  él  las  normas  vigentes  constituyen  un  valor  entendido  de  su 
mundillo  familiar,  valor  entendido  que  rara  vez  entra  en  crisis.  Si  esto 
ocurre  y  se  emprende  la  investigacion  que  dicha  pregunta  plantea  es  ya  el 
iusfilösofo  quien  tratará  de  contestarla. 

Los  juristas,  en  cuanto  abogados,  escribanos,  jueces,  usan  normas  ju- 
rídicas  sin  preguntarse  qué  es  lo  que  ellas  son.  Para  resolver  cualquier 
problema  de  Derecho  se  utilizan  normas;  ellas  constituyen  un  supuesto 
con  el  cual  trabaja  la  ciencia  jurídica  dogmática.  Y,  como  ya  hemos  visto, 
es  tarea  de  la  filosofía  del  Derecho  esclarecer  los  supuestos  con  los  cuales 
trabaja  la  ciencia  jurídica.  Por  ello  el  tema  de  la  norma  jurídica  ocupa  un 
capítulo  especial  dentro  de  la  meditaciön  iusfilosöfica. 

Este  supuesto  que  es  utilizado  a  diario  hace  crisis  cuando  pregunta- 
mos  j,qué  es  una  norma  jurídica?  Y  la  respuesta  sobre  el  consistir  de  la 
norma  no  la  va  a  dar  el  jurista  — él  la  usa  sin  preguntarse  por  ella — ,  sino 
que  tiene  que  provenir  de  la  filosofía  del  Derecho.  Nuestro  estudio  sobre 
la  norma  va  a  arrancar  de  lo  más  elemental  y  básico  que  es  la  respuesta 
que  al  respecto  da  el  sentido  comün.  E1  sentido  comün  dice  que  las  nor- 
mas  son  imperativos.  É1  encuentra  ciertos  imperativos  en  la  sociedad  y 
los  toma  como  normas.  Así,  se  considera  que  el  decálogo  de  Moisés  son 
normas  que  establecen  que  no  hay  que  matar,  que  no  hay  que  robar,  etcé- 
tera.  Estos  imperativos  del  decálogo  son  “normas”  para  el  sentido  co- 
mün.  A1  analizar  el  ser  de  las  normas,  en  el  punto  siguiente,  vamos  a  ver 
la  insuficiencia  de  esta  identificaciön  entre  imperativo  y  norma. 

E1  primer  planteo  que  hace  entrar  en  crisis  la  respuesta  del  sentido  co- 
mün  es  el  que  hizo  Binding.  É1  fue  un  penalista  que  señalö  que  los  crími- 
nales  no  violan  las  normas,  como  se  dice  en  expresiön  corriente,  sino  que, 
por  el  contrario,  son  los  que  las  cumplen.  Esto  parece  muy  absurdo  y  pa- 
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radöjico  pero  es  así.  Binding dijo:  abran  el  Cödigo  Penal,  busquen cualquier 
norma  y  fíjense  que  no  van  a  encontrar  ninguna  que  diga  “no  matar”  o  “no 
robar  •  Lo  que  hay  en  el  Cödigo  Penal  son  normas  que  dicen  que  el  que  ma- 
tare  a  otro  será  penado  con  ocho  a  veinticinco  años  de  prisiön,  o  que  el  que 
robare  recibirá  tal  o  cual  sanciön.  Y,  como  son  los  delincuentes  los  que  ma- 
tan  y  Ios  que  roban  y,  generalmente,  reciben  la  pena  establecida,  resulta  que 
son  ellos  los  que  en  realidad  cumplen  con  lo  previsto  en  la  norma. 

Lo  que  señalö  Binding  no  es  más  que  una  paradoja,  pero  apunta  a  un  he- 
cho  Ilamativo  sobre  el  que  debemos  reflexionar.  La  doctrina  sobre  la  norma 
se  Jesvio  en  algunos  penahstas  a  raíz  de  lo  que  Binding  moströ  Ileaándose 
a  aLrmar  que  las  normas  propiamente  dichas  no  eran  jurídicas,  sino  que  eran 
suprajundicas  o  extrajurídicas.  Mayer  decía  que  eran  “culturales”  y  Ias  po- 
ma  por  encima  del  Derecho.  Con  ellas  se  pretendía  superar  la  paradoja  de 
q.ue  los  dehncuentes  son  los  que  cumplen  la  norma,  puesto  que  si  bien  es 
cierto  que  ellos  “cumplen”  estas  normas  positivas  que  encontramos  en  el 
Codigo  Penal,  transgrederían  las  normas  culturales  que  estarían  porencima 
de  la  legislacion  positiva.  En  esta  concepciön,  el  Derecho  vendría  a  sancio- 
nar  el  cumplimiento  de  esas  normas  que  en  sí  mismas  no  serían  jurídicas. 

13.2.  La  norma  segün  Kelsen  1 

13.2.1.  Estructura 

La  teoría  de  Mayer,  expuesta  en  el  punto  anterior,  era  completamente 
erronea,  pero  perfllando  un  poco  la  idea  que  le  dio  origen  se  encuentra 
que,  con  Kelsen,  se  llega  a  aclarar  bastante  este  problema.  Kelsen  señala 
que  las  normas  tienen  un  carácterhipotético,  es  decirque  laaplicaciön  de 
una  sancion  está  siempre  condicionada  a  que  ocurra  un  hecho  determina- 
d°  ^e  recibe  el  uombre  de  “transgresiön”.  Se  llama  “transgresiön”  a 
aquellos  hechos  a  cuyo  acaecer  se  encuentra  condicionada  la  aplicaciön 
de  una  sancion.  Partiendo  del  carácter  hipotético  de  la  norma,  Kelsen  nos 
ofrece  como  estructura  de  toda  norma  jurídica  la  siguiente  forma: 

Si  A  es,  entonces  B  debe  ser 

A  resulta  en  ella  el  antecedente  al  cual  está  condicionada  la  anlica- 
cion  de  la  sanciön  “B”. 


Exponemos  aqui,  de  íntento,  un  Kelsen  primitivo  tal  como  expuso  su  pensamiento 
en  la  pnrnera  version  de  La  Teoría  Pura  del  Derecho,  que  data  de  1937.  Nos  parece 
prefenble  hacerlo  así  en  este  planteo  general  liminar  por  motivos  didácdcos  Para  una 
expos'cion  sistematica  de  Kelsen  y  cita  completa  de  sus  obras  que  aquf  se  mencionan  ver 

Lap.  I.  En  este  capitulo  se  cnarán  entre  paréntesis  y  en  forma  abreviada  indicando  el 
numero  ae  pagina. 


En  la  forma  kelseniana  podemos  ver  dos  cosas  importantes:  la  prime- 
ra  es  el  uso  de  un  verbo  particular  que  es  el  “deber  ser”.  E!  segundo  aporte 
importante  es  que  pone  de  relieve  la  condicionalidad  de  las  normas:  el 
“si...,  entonces...”  de  la  proposiciön  “Si  A  es,  entonces  B  debe  ser”,  con- 
dicionalidad  que  supedita  la  aplicaciön  de  la  sanciön  “B”  a  que  ocurra  el 
hecho  antecedente  “A”. 

13.2.2.  La  doble  purifícaciön  kelseniana 

E1  mérito  sin  par  de  Hans  Kelsen  reside  en  haber  mostrado  que  las  pro- 
posiciones  jurídicas  no  se  acomodan  a  la  lögica  aristotélica  del  ser,  una 
categoría  apta  para  pensar  la  naturaleza  pero  no  la  acciön.  La  lögica  que 
requiere  el  Derecho  no  es  causal  sino  normativa  y  utiliza  en  cambio  el 
verbo  debe  ser  ( si  esA,  debe  ser  B).  Mientras  en  el  mundo  de  la  naturaléza 
las  leyes  naturales  enlazan  una  situaciön  de  hecho  como  causa  con  otra 
como  efecto,  en  el  mundo  del  Derecho,  si  bien  Ias  leyes  o  normas  jurídi- 
cas  también  enlazan  una  condiciön  jurídica  con  una  consecuenciajurídi- 
ca,  no  tiene  sentido  decir  que  la  consecuencia  está  “causalmente”  produ- 
cida  por  la  condicién.  En  lenguaje  o  términos  “jurídicos”,  lo  ünico  que 
cabe  afirmar  es  que  la  consecuencia  jurídica  está  imputada  a  la  condi- 
ciön .  Por  ejemplo,  la  referencia  de  la  prisiön  al  homicidio  no  tiene  sentido 
causal,  sino  normativo,  imputativo. 

No  es  de  extrañar  la  nitidez  con  que  Kelsen  arriba  a  estas  afirmacio- 
nes,  si  se  tiene  presente  que  empieza  su  obra  inicial  — Hauptprobleme 
der  Staatsrechtslehre,  1911  —  con  ladistinciön  kantiana  entre  sery  deber 
ser,  segün  la  cual  el  deber  ser  expresa  una  especie  de  relaciön  que  en 
modo  alguno  es  evidente  en  el  reino  de  la  naturaleza.  En  efecto,  de  lo  que 
ocurre  en  el  ámbito  de  ésta  — sean  terremotos,  dilataciön  de  cuerpos,  o 
nacimientos —  puede  decirse  que  es  o  sucede,  o  que  ha  sido,  o  que  será, 
si  que  sea  correcto  preguntar  qué  es  lo  que  debiera  ocurrir.  En  cambio,  las 
normas  jurídicas  no  enuncian  lo  que  ha  sucedido,  sucede  o  sucederá,  sino 
algo  que  debe  ser,  sin  perjuicio  de  que  ese  algo  no  suceda.  Mientras  la  no- 
ciön  ser  propia  de  los  juicios  de  las  ciencias  de  la  naturaleza,  significa  que 
loque  se  enunciacoincide  con  el  sujeto  deljuicio,  la  nocion  debe  ser  sig- 
niftca  que  lo  que  se  enuncia  no  es  idéntico  al  sujeto,  pues  se  trata  de  aigo 
que  debe  ser.  Las  normas  son,  así,  los  juicios  de  la  lögica  del  deber  ser. 
Para  diferenciarlos  de  los  juicios  enunciativos  de  la  lögica  del  ser,  corres- 
ponde  llamarlos  juicios  imputativos,  en  los  que  la  imputaciön  se  revela 
como  una  inédita  categoría  del  entendimiento. 

De  este  modo  Kelsen  realizö  la  primera  parte  de  una  “doble  purifica- 
ciön”:  en  primer  lugar  se  diferencia  el  Derecho  de  las  ciencias  naturales, 
la  sociología,  etcétera.  Para  ello  destaca  la  distinciön  entre  el  ámbito  de 
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la  causalidad,  propio  de  aquellas  ciencias,  y  el  campo  de  la  normatividad 
que  es  característico  de  la  sociedad  en  general. 

En  segundo  lugar  se  deslinda  el  Derecho  de  Ios  otros  ordenes  norma- 
tivos,  que  serían  la  moral  y  la  religiön.  Y  lo  hace  señalando  que,  mientras 
la  norma  moral  no  prevé  sancion  alguna  para  el  posible  transgresor,  el 
Derecho  sí  lo  hace.  Asítenemos  que  las  normas  morales  se  limitan  a  pres- 
cribirque  “se  debe  ser  veraz”,  “se  debe  serhonesto”,  etcétera;  en  cambio 
el  Derecho  prescribe  efectivas  sanciones  para  aquellos  que  delincan  o,  en 
ciertas  circunstancias,  no  digan  la  verdad.  La  distinciön  entre  el  ordena- 
miento  jurídico  y  Ios  “ordenamientos  religiosos”  la  establece  sobre  la 
base  de  que  las  “sanciones”  que  éstos  prevén  se  aplicarían  en  otro  mundo 
u  otra  vida,  mientras  que  el  Derecho  prevé  sanciones  que  se  aplican  en 
este  mundo  concreto.  La  teología  cristiana,  por  ejemplo,  prevé  que  quien 
robe  o  mate  o  no  cumpla  los  mandamientos,  no  va  a  alcanzar  el  paraíso 
y  será  castigado  en  los  infiemos,  en  cambio  el  Derecho  prevé  para  el  ho- 
micida  de  ocho  a  veinticinco  años  de  cárcel. 

Así,  pues,  el  aporte  fundamental  de  la  teoría  pura  del  Derecho  de 
Hans  Kelsen  para  el  progreso  de  las  ideas  jurídicas  consiste  en  haber  se- 
ñalado  la  insufíciencia  de  la  lögica  aristotélica  — la  lögica  del  ser  — para 
pensar  el  Derecho  y  en  haber  demostrado  que  las  normas  jurídicas  no 
son  juicios  enunciativos  sino  imputativos,  que  no  se  construyen  con  la 
nocion  ser  sino  con  Ia  nocion  deberser,  inédita  para  la  logica  tradicional. 
Cabe  destacar  que  la  pureza  metádica  prescripta  e  impuesta  por  Kelsen 
al  conocimiento  jurídico  (teoría  “pura”  del  Derecho)  es  la  consecuencia 
de  una  exigencia  metodolögica  que  Kelsen  caracteriza  como  “pureza 
metödica”,  exigencia  que  el  maestro  de  Viena  plantea  como  condiciön  ne- 
cesaria  de  una  correcta  ciencia  jurídica. 

Esta  “doble  purificaciön”  le  permite:  a)  no  confundir  el  conocimiento 
jurídico  con  conocimientos  físicos,  biolögicos,  psicolögicos  o  sociolögi- 
cos  ya  que  éstos  se  expresan  en  juicio  entitativos,  que  pertenecen  al  mun- 
do  del  ser;  b)  pretender  neutralidad  científica,  cosa  que  no  se  alcanza  si 
no  se  distingue  debidamente  entre  el  deber  ser  lögico  y  el  deber  seraxio- 
logico.  S in  pureza  metödica  la  ciencia  jurídica  es  perturbada  por  Ia  moral, 
la  política,  la  religiön,  etcétera  2. 

2 

La  ciencia  jurídica  propiamente  dicha  se  ocuparía,  pues,  del  deber  ser  establecido, 
que  forma  el  contenido  propio  de  un  orden  jurídico  dado  (p.  ej.:  el  derecho  argentino,  el 
francés,  el  internacional,  etc.). 

Pero  la  teoría  pura  del  Derecho  expuesta  por  Kelsen  no  se  ocupa  del  contenido  de  esta 
o  aquella  norma  u  ordenamiento,  sino  que  se  limita  a  estudiar  ese  deber  ser,  vacío  de  todo 
contenido,  es  decir,  formalizado,  en  sus  estructuras  necesarias. 
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13.2.3.  Las  normas  no  son  ordenes 

Las  dos  purificaciones  estudiadas  en  el  párrafo  anterior  sirven  para 
precisar  el  concepto  central  de  la  jurisprudencia  (ciencta  del  Derecho):  la 
norma  3.  Segün  el  autor  máximo  de  la  escuela analítica,  Austin,  las  normas 


PeroestaaiirmacionaeDeí>ci 

deliberadade  impurezas  psicolögicas,  sociolögicas  y/o  iusnaturahstas  y  solo 
entonces  se  obtendrá  el  concepto  de  norma  propto  de  la  teona  jundica. 

Una  orden  es  la  expresion  de  voluntad  de  un  individuo  dingtda  a  otro 
individuo,  determinando  la  conducta  de  este  ultimo.  No  hay  orden  sin  vo- 
luntad  real,  pero  este  elemento  de  real  ser  -que  interesa  a  la  psicolo- 
gía —  es  indiferente  a  la  ciencia  jurídica:  las  normas  jundicas  no  susten- 
tan  su  validez  en  la  existencia  de  ese  fenömeno  real  de  voluntad  que 
constituye  la  orden  y  sin  la  cual  esta  ültima  es  impensable.  Contra  la  equi- 
paraciön  de  norma  y  orden  se  advierte,  enefecto,  que:  1  )  hay  normas  vi- 
gentes  que  nunca  han  sido  enunciadas  en  la  forma  que  es  esenc.al  al  man- 
dato  (v  gr ,  las  normas  consuetudinanas);  2°)  la  normas  subsisten  pese 
que  haya desaparecido  la “voluntad”  que  les  dio  ongen  (as.  p  ej.,  un  tes- 
tamento  que  eítra  a  reg.r  cuando  el  otorgante  ha  fallec.do) ;  3°)  es  una  f  c- 
ciön  pensar  que  una  ley  es  la  “voluntad”  del  Parlamento,  ya  que  el  Parla- 
mento  carece  de  voluntad  real  psicolögica  y  no  puede,  por  consiguien  e, 
dar  ordenes;  4°)  cabe,  en  fin,  destacar  que  es  esencal  a  la  ex,st®nc‘^ 
voluntad  psicolögica  real  la  representac.on  de  aquello  que  se  qu.e  e  y 
que  esta  representaciön  puede  faltar  en  absoluto  en  los  organos  de  los  q 
emana  la  norma  jurídica  (muchos  legisladores,  v  gr„  pueden  n°  es  ar  e  _ 
terados  del  contenido  del  proyecto  de  ley  pese  a  lo  cual  su  voto *  concune 
a  formar  la  “voluntad”  del  cuerpo;  las  partes  otorgantes  de  un  contrato 
están  frecuentemente,  al  tanto  de  las  ültimas  consecuencias  del  acuerdo 
üle  pueden  eecnpa,  también  a  un  profestonal  del  Derecho-.  no  obs- 
tänte  lo  cual  ellas  aparecen  como  consecuencias  quendas  como 
luntad  de  las  partes”  al  celebrar  el  acuerdo  de  voluntades)  . 

No  hay  pues,  en  la  normajurídica,  nada  de  voluntad  en  sentiáopro- 
pio lue  permita  su  asimilaciön  a  una  orden.  Si.no  obstante.  se  .nsts^e :  en 
concebir  el  Derecho  como  un  mandato,  entonces  sera  forzoso  aclarar  que 

3  Kelsen  H  ,  La  Teoría  Pura...,  cit.,  pág.  220;  id„  Teoría  General,  cit.,  pág.  5 1 .  “E1 

concepto  de  regla  jurídica  en  sus  dos  aspectos  — la  regla  de  Derecho  como  norma  cr 
por  una  autoridad  urfdica  para  regular  la  conducta humana,  y  como  .nstrumen  >  emplea^ 
do  por  la  ciencia  jÍrídica  para  describir  el  derecho  positivo-  es  el  concepto  central 
jurisprudencia”  (en  el  sentido  de  ciencia  del  Derecho).  . 

4  En  el  punto  1 3.4. 1 .  retomaremos  este  análisis  crítico  con  mayor  detemm.ento. 
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se  trata  de  un  mandato  sui  generis,  abstraído  de  todo  fenömeno  psicolögico 
real;  de  una  orden  “despsicologizada”.  A1  defmir  la  normacomo  “voluntad” 
u  orden  del  Estado  o  del  soberano  se  comete,  todavía,  otra  hipöstasis  (trans- 
gresiön  de  lo  ideal  hacia  lo  real),  pues  no  sölo  se  atribuye  existencia  como 
voluntad  psicolögica  a  lo  que  no  es  más  que  abstracciön  (el  deber  contenido 
en  la  norma)  sino  que,  tomando  en  préstamo  conceptos  a  ía  política  o  a  la  so- 
ciología,  se  inventa  también  un  sujeto  hipostático  de  esa  “voluntad”;  el  Es- 
tado  o  el  soberano.  Así  como  la  “voluntad”  del  Derecho  o  de  la  ley  no  pasa 
de  ser  una  analogía  y  no  una  auténtica  voluntad,  así  tampoco  este  sujeto  hi- 
postático  es  un  verdadero  sujeto.  E1  Estado  no  existe  — ni  es  capaz  de  volun- 
tad —  de  la  misma  forma  que  existe  el  sujeto  individual.  Como  veremos  aun, 
más  adelante,  el  Estado  no  es  otra  cosa  que  una  expresiön  para  la  unidad  del 
ordenamiento  jurídico  y  la  teoría  jurídica  pura  debe  concebirlo  así,  sin  acudir 
a  conceptos  tomados  de  la  política  o  la  sociología. 

13.2.4.  La  norma  como  juicio  hipotético 

Depurada  de  los  fenömenos  de  voluntad  intersubjetiva  (ördenes)  en 
los  que  puede,  o  no,  generarse,  se  impone  estudiar  la  norma  en  sí  misma. 
Aparece  ésta,  entonces,  como  un  juicio  o  proposiciön  en  el  que  se  estable- 
ce  un  deber.  Pero  este  deber  no  se  encuentra  establecido  pura  o  simple- 
mente  - — como  puede  quizá  suceder  con  el  deber  moral  o  imperativo  de 
conciencia —  sino  establecido  bajo  la  condiciön  de  que  ciertos  hechos  su- 
cedan  efectivamente.  La  norma  jurídica  no  dice,  por  ejemplo,  “paga  tu  al- 
quiler”,  “no  matarás”  (debes  pagar,  no  debes  matar)  sino  “si  has  alquilado 
una  cosa,  paga  su  alquiler  o  mejor  aun,  si  el  inquilino  no  paga  su  alquiler 
debe  ser  el  cobro  compulsivo  del  mismo”,  “si  alguien  matare  a  otro,  de- 
berá  sufrir  prisiön  de  tantos  años”,  etcétera. 

La  norma  en  suma,  no  es  un  juicio  categörico,  sino  un  juicio  hipoté- 
tico  5.  E1  juicio  hipotético  que  expresa  el  enlace  específico  (imputaciön) 
de  una  situaciön  de  hecho  condicionante  con  una  consecuencia  condicio- 
nada  ( Teoría  Pura,  págs.  17  y  26).  También  la  ley  natural  se  expresa  en 
un  juicio  hipotético,  pero  como  ya  lo  hemos  advertido  al  distinguir  ser  y 
deber  ser,  el  sentido  del  enlace  que  establece  la  norma  es  diferente  al  sen- 
tido  del  enlace  que  establece  la  ley  natural.  E1  juicio  hipotético  que  cons- 
tituye  la  nonna  jurídica  se  expresa  en  el  esquema  “si  A  es,  B  debe  ser”, 
siendo  A  la  sjtuaciön  de  hecho  condicionante  y  B  la  consecuencia  jurídi- 
ca  condicionada  que  se  i  mputa  a  la  primera.  E1  juicio  hipotético  que  cons- 

5  Segün  los  esquemas  dc  la  lögica  tradicional  los  juicios  se  clasifican ,porsu  rela- 
cion,  en  categörícos,  hipotéticos  y  disyuntivos. 


tituye  la  ley  natural  se  expresa  en  la  förmula  “si  A  es,  B  tiene  que  ser”, 
siendo  A  la  causa  y  B  el  efecto  necesario  o  probablemente  determinado 
por  la  primera.  En  ambas,  la  consecuencia  B  se  encuentra  subordinada  lö- 
gicamente  a  la  hipötesis  A,  pero  el  sentido  del  enlace  es  diverso  ya  que, 
en  un  caso  la  causalidad  (categoría  del  conocimiento  natural)  nos  refiere 
a  una  experiencia  de  necesidad,  y  en  el  otro  la  imputacion  (cätegoría  del 
conocimiento  jurídico)  nos  refiere  a  una  experiencia  de  libertad 6. 

13.2.5.  La  norma  jurídica  es  coactiva 

Con  la  imputaciön  se  ha  logrado  el  género  pröximo  de  normas,  pero  no 
la  diferencia  específíca  de  la  norma  jurídica.  Lo  específico  de  la  norma  ju- 
rídica  es  ser  una  norma  coactiva.  “La  consecuencia  enlazada  en  la  proposi- 
ciön  jurídica  auna  determinadacondiciön  es  el  acto  coactivo  estatal,  estoes, 
la  pena  o  la  ejecuciön  civil  o  administrativa”  ( Teoría  Pura,  pág.  70). 

E1  exacto  sentido  de  la  afirmaciön  precedente  de  que  la  norma  jurídica 
es  una  norma  coactiva,  se  obtiene  depurando  de  elementos  extraños  la 
misma  aserciön  contenida  ya  en  la  ciencia  dogmática  del  siglo  XIX,  es- 
pecialmente  en  la  escuela  de  Austin.  Este  entendía  que  el  orden  jurídico 
no  solamente  “manda”  al  individuo  comportarse  de  cierta  manera  sino 
que  dicho  mandato  se  encuentra  reforzado,  ya  que  la  autoridad  compele 
a  obedecerlo  con  la  amenaza  de  una  sanciön  para  el  caso  de  desobedien- 
cia.  La  obediencia  a  los  mandatos  del  Derecho  se  obtendría  por  medio  del 
miedo  a  la  sanciön  ( Teoría  Pura,  pág.  223). 

Pero  es  menesterdepurardicha  afirmaciön  de  elementos  psicolögicos 
(miedo)  y  sociolögicos  (compulsiön,  poder,  etc.).  Puede  ocurrir,  efecti- 
vamente,  que  la  “obediencia”  al  “mandato”,  es  decir,  el  cumplimiento  de 
la  norma,  no  sea  determinado  por  el  miedo  a  la  sanciön  sino  por  otro  mo- 
tivo  psicolögico  cualquiera.  La  afirmaciön  impura  es,  por  consiguiente, 
inexacta.  Por  otra  parte,  no  esclarece  el  menester  del  científico,  ya  que  al 
jurista  poco  le  importa  si  el  cumplimiento  de  la  norma  ocurre  por  miedo, 
por  interés,  por  respeto,  etcétera.  La  afirmaciön  llevada  al  rango  de  pure- 

6  Kelsen,  H.,  Teoría  Pura...,  cit.,págs.  26-31.  Kelsenesconscientedeestarelacion 
pero,  segun  él,  en  ella  se  agota  el  sentido  mismo  del  tema  de  la  libertad.  La  libertad  es  el 
término  final  de  una  imputaciön.  No  es  que  se  puedan  irnputar  ciertos  actos  a  los  hombres 
por  ser  éstos  libres,  sino  que  éstos  “son  libres”  en  lanto  y  en  cuanto  son  imputados  nor- 
mativamente.  Ésta  es,  segün  Kelsen,  una  soluciön  puramente  racional  y  no  metafísica  del 
tema  de  la  libertad,  ya  que  racionalmente  los  actos  humanos  que  se  reputan  “libres”  no 
pueden  escapar  a  la  ley  de  causalidad  y  se  encuentran  sometidos  a  ella.  Nosotros  enten- 
demos  que  la  posiciön  de  Kelsen  lleva  implícita  una  metafísica  determinisla  y  naturalista 
y  que  el  intento  de  eludir  el  tema  inetafísico  y  ontolögico  de  la  libertad  está  condenado  al 
fracaso.  Pero  no  podemos  explayar  aquí  los  fundamentos  de  esta  opiniön. 
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za  por  Kelsen  es,  en  cambio,  absolutamente  exacta;  no  admite  grados  ni  ex- 
cepciones;  es  norma  jurídica  la  que  enlaza  a  un  hecho  condicionante  una 
consecuencia  coactiva,  un  daño  infligido  por  un  örgano  del  Estado  (privaciön 
de  la  vida,  libertad  o  bienes),  consecuencia  que  recibe  el  nombre  de  sanciön. 

13.2.6.  Las  sanciones  jurídicas  son  coercibles 
y  están  específícamente  previstas 

Aunque  por  extensiön  se  admita  la  existencia  de  “sanciones  morales”  es 
indudable  que,  en  todo  caso,  las  sanciones  del  Derecho  exhiben  caracteres 
que  hacen  imposible  toda  confusiön  con  aquéllas.  En  tal  sentido  cabe  desta- 
car,  por  lo  que  hace  a  las  sanciones  jurídicas,  que:  1)  se  encuentran  previstas 
específicamente  dentro  de  un  esquema  y  sistema  normativos  — el  ordena- 
miento  jurídico —  que  Ias  predeterminan  en  sus  condiciones  de  aplicaciön  y 
efectos;  2)  son  coercibies,  en  el  sentido,  no  sölo  de  que  es  posible,  de  hecho, 
su  imposiciön  coactiva  por  terceros  — cosa  que  ocurre  en  toda  interferencia 
de  conductas —  sino  que  dicha  imposiciön  por  parte  de  los  örganos  del  Es- 
tado  es  considerada  como  lícita.  E1  ordenamiento  jurídico  es  un  ordenamien- 
to  coercible  y  coerciti  vo,  en  el  sentido  de  que  conmina  a  los  indi  viduos  a  una 
conducta  determinada,  mediante  la  amenaza  de  que  un  örgano  del  Estado  los 
privará  de  ciertos  bienes  (libertad,  propiedad,  etc.),  aun  contra  su  voluntad, 
haciendo  eventualmente  uso  de  la  fuerza. 

A  través  de  lo  expuesto  se  advierte  la  razön  que  asiste  a  Kelsen  cuando 
afirma  que  por  una  extraña  paradoja  el  ordenamiento  jurídico,  aunque  per- 
sigue  la  instauraciön  de  un  régimen  de  convivencia  pacífica  entre  los  hom- 
bres,  no  proscribe  en  forma  absoluta  el  uso  de  la fuerza,  sino  que  la  organiza 
y  sistematiza,  determinando  en  qué  condiciones  su  empleo  es  lícito,  y  en  cuá- 
les  ilícito.  E1  orden  jurídico  autoriza  el  empleo  de  la  fuerza,  la  práctica  de  ac- 
tos  coercitivos,  sölo  a  ciertos  indi  viduos  y  ünicamente  en  ciertas  circunstan- 
cias.  E1  Derecho  permite,  bajo  algunos  aspectos,  una  conducta  que  en  otras 
condiciones  estaría  “prohibida”  o,  con  otras  palabras,  es  la  condiciön  misma 
para  una  conducta  semejante  ejercida  por  otro  como  sanciön.  EI  individuo 
que  autorizado  por  el  orden  jurídico,  aplica  la  medida  coerciti va  — en  prin- 
cipio,  la  sancion —  actüa  como  örgano  del  orden  o  de  la  comunidad,  así  cons- 
tituida.  Sölo  este  individuo,  örgano  de  Ia  comunidad,  está  autorizado  a  em- 
plear  lícitamente  la  fuerza.  Por  consiguiente,  se  puede  decir  que  el  Derecho 
hace  del  uso  de  la  fuerza  un  monopolio  de  la  colectividad.  Y  de  esa  manera, 
precisamente,  el  Derecho  asegura  la  paz  de  ésta 7 . 

7  Cfr.  Kelsen,  Hans,  Derecho  y  Paz  en  las  Relaciones  Internacionales,  UNAM, 
México,  1943,  pág.  33. 


Para  aclarar  mejor  la  nota  de  coercibilidad  propia  del  Derecho,  recu- 
rramos  a  un  ejemplo.  Reparemos  en  la  norma  del  Cödigo  Civil  (art.  266) 
que  prescribe  a  los  hijos  que  deben  respeto  y  obediencia  a  sus  padres. 
^Cuál  es  el  carácter,  jurídico  o  moral,  de  estas  dos  obligaciones?  Basta 
para  saberlo,  con  pensar  en  las  posibles  consecuencias  de  su  infracciön. 
E1  hijo  que  no  “respeta”  íntimamente  a  sus  padres  — pero  que  no  exterio- 
riza  sus  sentimientos  en  actos  extemos  de  “desobediencia”  o  injuria —  no 
puede  ser  sancionado  por  las  autoridades,  las  que  no  tienen  poder  para 
captar  y  reprimir  esos  sentimientos.  De  ahí  que  esta  parte  del  precepto, 
aunque  esté  incluida  dentro  de  una  ley,  no  deja  porello  de  ser  un  precepto 
moral  no  coercible.  Pero  tan  pronto  como  el  hijo  desobedezca,  se  hace 
pasible  de  sanciön:  el  padre  puede  recurrir  a  los  örganos  del  Estado  para 
que  lo  castiguen  y  lo  obhguen  a  someterse  a  la  patria  potestad. 

La  nota  de  coercibilidad,  esencial  al  Derecho,  en  nada  se  ve  afectada  por 
la  circunstancia  de  que  la  conminaciön  de  sanciones  sea  frecuentemente  im- 
potente  para  evitar  que  los  hombres  cometan  entuertos,  ni  por  el  hecho  de  que 
muchos  de  estos  entuertos  queden  impunes.  Creer  lo  contrario  implicaconfun- 
dir  la  validez  de  una  norma  con  su  eficacia,  el  deber  ser  con  el  ser,  la  coacciön 
en  potencia  con  la  coacciön  en  acto.  Es  del  caso  recordar,  en  Radbruch,  que  así 
como  un  pape!  sin  valor  no  adquiere  valor  de  cambio  por  el  hecho  de  que  al- 
guien  obligue  a  otro,  pistola  en  mano,  a  aceptarlo,  tampoco  pierden  su  vali- 
dez  las  normas  jurídicas  por  el  hecho  de  que  se  cometan  delitos 8. 


8  Radbruch,  G.,  Filosofía...,  cit„  pág.  106.  Es  oportuno  apuntar  que,  entre  noso- 
tros,  Bunge  intuyö  con  acuidad,  hace  ya  tiempo,  la  relaciön  que  existe  entre  Derecho  y 
coacciön  (Bunge,  C.O. ,  El  Derecho,  cit..  pág.  229).  Segün  Bunge,  el  Derecho  es  una  sis- 
temalizacion  de  la  fiterza,  o  sea  la  fuerza  sistematizada,  lo  que  permite  considerarlo  como 
un  verdadero  precursor  de  la  tesis  kelseniana  segün  la  cual  el  Derecho  es  una  organizaciön 
de  la  fuerza,  que  hace  de  su  uso  lícito  un  monopoiio  de  la  colectividad.  Pero  una  cosa  es 
que  los  ordenamientos  jurídicos  conminen  y  apliquen  sanciones,  y  otra  el  que  esos  orde- 
namientos  sean  siempre  justos,  a  la  luz  de  criterios  de  justicia  que  trasciendan  de  los  idea- 
les  histörico-positi  vos  de  una  cierta  comunidad.  La  implantaciön  coerciti  va  de  institucio- 
nes  como  la  esclavimd  o  las  discriminaciones  raciales  pueden  haber  integrado  los  ideales 
histörico-positivos  de  algunos  pueblos,  pero  ello  no  nos  puede  inhibir  para  desvalorarlas 
metafísicamente. 

Lamentablemente ,  la  grosería  del  instrumentar  filosöfico  positivista  de  su  tiempo  im- 
pidiö  a  Bunge  hacer  la  distinciön,  propia  de  la  contemporánea  estimativa  jundica,  entre 
ideales  histörico-positivos  e  ideales  verdaderos.  Sölo  asf  se  explica  que  relate,  con  apa- 
rente  asentimiento,  que  “los  pueblos  antiguos  no  hallaban  nada  de  injusto  o  irritante  en  el 
predominio  del  más  fuerte...  Admitíase  la  conquista  como  un  fenömeno  natural,  al  que 
debían  resignarse  los  hombres.  La  naturaleza  los  dividía  en  naciones  fuertes  o  débiles,  en 
señores  y  esclavos,  y  esto  parecía  justo  y  noble”  (£/  Derecho,  cit.,  pág.  292).  Por  lo  demás. 
la  postura  de  Bunge  en  estos  temas  queda  exhibida,  sin  recato,  en  el  título  que  dio  a  la  tra- 
ducciön  francesa  de  su  libro:  U  Droit,  c’est  la  Force.  Paris,  1909. 
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A  través  de  lo  expuesto  acerca  de  las  sanciones  jurídicas,  se  advierte 
la  razon  que  nos  asistía  para  afirmar  que  el  ordenamiento  jurídico  se  ca- 
racteriza  por  su  carácter  coercitivo,  coactivo  o  coercible. 

13.2.7.  La  heteronomía  de  las  normas  jurídicas 

Es  frecuente  diferenciar  las  normas  jurídicas  de  las  morales,  diciendo 
que  mientras  ías  primeras  son  heterönomas,  las  segundas  son  autönomas. 
Quiérese  decir  con  ello  que  las  normas  morales  obligan  a  condiciön  de 
que,  previamente,  sean  tenidas  como  válidas  por  el  propio  sujeto;  Ias  ju- 
rídicas  obligan,  en  cambio,  independientemente  de  la  aquiescencia  indi- 
vidual  a  las  mismas.  Pero  todo  esto  es  muy  relativo.  Tomada  en  sentido 
estricto,  la  diferencia  apuntada  se  reduce  a  la  coercibilidad;  tomada  en  un 
sentido  amplio,  no  es  específica  del  Derecho  ya  que,  por  ejemplo,  tam- 
bién  las  normas  de  los  usos  sociales  son  heterönomas,  puesto  que  son 
obligatorias  aunque  no  cuenten  con  nuestra  aquiescencia  íntima,  y  lo 
mismo  podría  decirse  incluso  de  las  normas  morales,  en  cuanto  su  auto- 
ridad  se  encuentra  respaldada,  en  gran  medida,  por  la  religiön  o  por  la  so- 
ciedad,  esto  es,  por  entidades  externas  a  la  intimidad  personal. 

13.2.8.  Los  conceptos  jurídicos  fundamentales 

A  partir  de  la  formalizaciön  que  Kelsen  hizo,  y  tomando  la  sanciön 
como  concepto  central,  podemos  defin  ir  en  forma  clara  todos  los  concep- 
tos  jurídicos  contenidos  en  la  norma. 

a)  La  sanciön 

La  sanciön  es  un  mal  (la  privaciön  de  un  bien  tal  como  la  vida,  la  li- 
bertad,  la  honra  o  la  propiedad),  infligido  coactivamente  por  un  örgano 
del  Estado  que  actüa  aplicando  una  norma  jurídica. 

b)  Transgresiön,  hecho  antijurídico  ( ilícito )  o  entuerto 

Es  el  hecho  antecedente  al  que  se  encuentra  imputada  la  sanciön,  es 
decir,  la  hipötesis  que  condiciona  la  reacciön  específica  (coactiva)  del 
Derecho. 

En  resumen,  diríamos  que  Bunge,  después  de  haber  acertado  al  decir  que  el  Derecho 
es  la  sistematizaciön  de  la  fuerza,  terminö  por  identificar  totalmente  las  nociones  de  De- 
recho  y  fuerza.  Esto  es  un  grave  error,  porque  el  Derecho  no  puede  ser  reducido  sin  más 
ni  más  al  puro  hecho  mecánico  de  la  fuerza.  E1  acontecer  de  una  acciön  de  fuerza  prueba 
sölo  que  ella  es  físicamente  posible,  pero  no  resuelve  todavía  el  problema  de  su  sentido 
jurídico.  Para  saber  si  un.acto  de  fuerza  es  h'cito  o  no,  hay  un  tribunal  inapelable:  el  de  la 
norma  que  permite  conceptualizarlo  como  entuerto,  como  sanciön,  o  como  prestaciön, 
segün  los  casos  E1  criterio  jurídico  es  superior  al  hecho  físico  de  la  fuerza. 
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La  transgresiön  no  es,  pues,  la  violaciön  de  una  norma  supralegal,  o 
del  Derecho  Namral,  o  de  la  moral,  o  del  ordenamiento  legal,  sino  que  es 
simplemente  aquel  hecho  que  condiciona  la  aplicaciön  de  una  sanciön. 
Para  Kelsen  en  el  Derecho  no  hay  cosas  malas  en  sí  mismas  ( mala  in  se), 
sino  que  las  cosas  son  “malas”  en  tanto  son  prohibidas  (rnala  prohibita).  Tan 
pronto  se  quiera  ver  acciones  malas  en  sí  mismas,  independientemente  de 
que  sean  sancionadas  porel  ordenamiento  jurídico,  se  va  a  estar  cayendo 
en  un  iusnaturalismo  que  desvía  al  científico  del  Derecho  de  unacorrecta 
investigaciön.  Así,  son  ilícitos  aquellos  hechos  que  condicionan  la  apli- 
cacién  de  una  sanciön;  y  son  lícitos  los  que  no  condicionan  la  aplicaciön 
de  sanciön  alguna;  lo  lícito  y  lo  ilícito  resultan  ser  así  conceptos  inde- 
pendientes  de  todo  juicio  de  valor  sobre  ellos. 

De  este  modo  la  transgresiön  — del  delito —  abandona  su  posiciön  éx- 
trasistemática  de  “violaciön  al  Derecho”.  Necesariamente  el  jurista  y  la 
ciencia  jurídica  deben  conocer  y  concebir  lo  “antijurídico”  (piénsese,  p. 
ej.,  en  un  penalista). 

La  teoríatradicional  ve  las  cosas  a  la  inversa,  es  decír,  no  define  lo  an- 
tijurídico  (ilícito)  como  el  antecedente  de  la  sanciön,  sino  que  entiende 
que  un  hecho  se  sanciona  precisamente  porque  es  antijurídico.  Pero  esta 
concepciön  tradicional,  pese  a  sus  pretensiones  positivistas,  recae  aquí  en 
iusnaturalismo. 

c)  Responsable 

También  en  funciön  del  concepto  de  sanciön  accedemos  al  de  “res- 
ponsable”.  Es  responsable  de  determinada  transgresiön  aquella  persona 
a  la  cual  se  le  aplica  la  sanciön,  independientemente  de  que  haya  sido  o 
no  quien  realizö  el  acto  prohibido.  Tenemos  así  que  hay  responsabilidad 
por  el  hecho  propio  cuando  coincide  la  persona  del  responsable  con  la  del 
autor  de  la  transgresiön;  hay  responsabilidad  por  el  hecho  de  otro  cuando 
no  coinciden  la  persona  que  realiza  la  transgresiön  con  la  persona  que  re- 
cibe  la  sanciön.  E1  ejemplo  más  chocante  de  este  tipo  de  responsabilidad 
es  el  que  imponen,  en  tiempo  de  guerra,  las  tropas  invasoras  a  las  pobla- 
ciones  ocupadas,  y  lo  hacen  fonnulando  una  norma  que  dice:  si  los  gue- 
rrilleros  matan  a  un  soldado  ocupante  (la  transgresiön),  las  fuerzas  ocu- 
pantes  deben  fusilar  a  diez  ciudadanos  elegidos  al  azar.  Estas  personas 
que  se  fusilarán  son  las  “responsables”  de  la  transgresiön  que  cometieron 
los  rebeldes  a  la  ocupaciön.  Hay,  empero,  ejemplos  menos  chocantes, 
como  el  de  la  responsabilidad  de  los  padres  y  empleadores  por  daños  y 
perjuicios  causados  por  los  hijos  menores  y  dependientes  respectivamente. 
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d)  El  deber  jurídico  (prestaciön) 

El  deber  jurídico  es  lo  opuesto  contradictoriamente  a  la  transgresion. 
Si  lo  ilícito  es  matar,  el  deber  es  no  matar;  si  latransgresion  es  no  restituir 
un  préstamo,  el  deber  es  restituirlo;  si  el  entuerto  es  apoderarse  de  Io  aje- 
no,  el  deber  es  no  apoderarse,  etcétera  (Teoría  General,  pág.  60'  Teoría 
Pura,  pág.  76). 

Esta  formulaciön  negativa  del  deber  jurídico  a  partir  de  la  transgre- 
siön  es,  por  cierto,  novedosa.  La  teoría  tradicionalista,  gravada  siempre 
P°r  impurezas  sociolögicas  y/o  iusnaturalistas,  entiende  que  el  deber  ju- 
rídico  es  elestado  social  deseable  perseguido  porel  legisladory  mandado 
P°r  éste  en  la  expresiön  de  su  voluntad  que  es  la  norma.  De  modo  que  nor- 
ma,  para  la  teoría  tradicional,  es  el  “mandato”  que  establece  el  deber  ju- 
ridico.  La  violaciön  de  dicha  norma  acarrea  la  sanciön.  Para  Kelsen,  en 
cambio,  norma  jurídica  es  la  que  establece  la  sanciön,  pues  en  ella  se  en- 
cuentra  el  momento  de  coacciön  definitorio  de  lo  específicamente  jurídico. 

Veamos  gráficamente  los  conceptos  jurídicos  fundamentales: 


13.2.9.  Norma  primaria  y  norma  secundaria 

Kelsen  sostiene  que  no  se  puede  dar  cuenta  cabal,  en  términos  verba- 
Ies,  de  lo  que  es  una  proposiciön  jurídica  completa,  sin  formular  una  es- 
pecie  de  norma  doble,  integrada  por  una  norma  primaria  y  una  secunda- 
ria.  Llama  norma  primaria  a  la  que  trae  la  nota  de  coacciön,  la  que  se 
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expresa  del  modo  siguiente:  “Dada  una  cierta  conducta  de  un  hombre, 
debe  ser  un  acto  coactivo  (S.  sanciön)  por  parte  de  un  örgano  del  Estado 
(pena  o  ejecuciön  forzada)”.  Por  ejemplo:  “Dado  un  homicidio,  debe  ser 
la  prisiön  del  que  lo  cometiö”.  Ahora  bien,  ^dönde  está  definida  la  con- 
ducta  que  evita  la  coacciön?  Esa  definiciön  está  suministrada  por  lo  que 
Kelsen  califica  de  norma  secundaria,  que  es  la  que  estatuye  el  deberju- 
rídico  o  prestacián  (P),  o  sea  precisamente,  la  conducta  que  evita  la  con- 
secuencia  coactiva.  Así,  en  el  caso  del  ejemplo  anterior,  el  deber  jurídico 
estaría  enunciado  por  la  siguiente  norma:  “Dada  una  cierta  situaciön  de 
convivencia  y  libertad,  debe  ser  el  respeto  de  la  vida  del  pröjimo”. 

E1  enunciado  de  estas  normas  es: 

Norma  secundaria:  “Bajo  ciertas  condiciones  una  persona  debe  con- 
ducirse  de  un  modo  determinado”  ( dadoA ,  debe  ser  P). 

Norma  prímaria:  “Si  no  se  comporta  así,  entonces  otra  persona  — el 
örgano  del  Estado —  debe  realizar  contra  ella  un  acto  coactivo  determi- 
nado”  ( dado  no  P,  debe  ser  S). 

E1  esquema  precedente  es  válido  para  cualquier  clase  de  proposiciön 
jurídica,  sea  cual  fuere  la  rama  del  Derecho  que  se  trate.  Así  como  se  ha 
ejemplificado  con  el  supuesto  del  homicidio,  caso  propio  del  derecho  pe- 
nal,  podría  igualmente  haberse  utilizado  la  figura  del  contrato,  oriunda 
del  derecho  civil.  Ejemplo:  “Dada  )a  celebraciön  de  un  contrato  de  prés- 
tamo,  debe  ser  oportunamente  la  devoluciön  de  lo  prestado,  dada  la  falta 
de  devoluciön,  debe  ser  la  ejecuciön  del  deudor  moroso”. 

La  verdadera  norma  es  la  norma  primaria  que  impone  una  sanciön, 
para  ei  caso  de  que  se  cometa  la  transgresiön,  pero  si  queremos  aludir  no 
a  la  transgresiön,  sino  a  la  prestaciön,  usamos  este  recurso  del  lenguaje 
que  son  las  normas  secundarias.  Para  Kelsen,  cuando  en  forma  natural 
decimos  “el  inquilino  debe  pagar  el  alquiler”,  lo  que  verdaderamente 
queremos  decir  es  que  “si  el  inquilino  no  paga  el  alquiler  es  procedente 
el  desalojo  y  el  juicio  para  obtener  el  cobro  compulsivo”. 

En  esta  perspectiva  la  norma  jurídica  expresa,  exclusivamente,  un 
acto  coactivo  condicionado.  De  ahí  que  Kelsen  sölo  vea  en  ella  la  regu- 
laciön  de  la  sanciön,  aunque  ésta  está  condicionada  por  la  reaíizaciön  del 
entuerto.  A  ello  se  debe  que  — segiin  se  ha  dicho  antes —  llame  norma 
“primaria”  a  la  parte  de  la  proposiciön  jurídica  que  trae  la  nota  de  coac- 
ciön.  En  cambio,  la  norma  “secundaria”  — que  estatuye  el  deber  jurídico, 
o  sea,  la  prestaciön  que  e  vita  la  consecuencia  coactiva —  sería  solamente, 
para  Kelsen,  una  suerte  de  artificio  intelectual,  un  recurso  mental  o  “hi- 
pötesis  auxiliar”,  para  pensar  por  su  revés  lo  que  la  norma  ya  expresa  de- 
rechamente.  En  esta  forma  la  nociön  fundamental  de  deber  jurídico,  y  su 
correlativa  la  de facultad jurídica,  pierden  categoría  normativa,  ya  que  se 
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trataría  de  hechos  que  no  estarían  incluidos  en  io  que  ia  norma  primaria 
enuncia  imputativamente. 

La  norma  secundaria  es  un  mero  expediente  técnico  o  expositivo,  que 
expresa  en  iorma  normativa  el  deber  jurídico.  Esta  “norma”  con  la  que 
puede  enunciarse  el  deber  no  es  sino  un  epifenömeno  de  la  auténtica  nor- 
ma  en  la  que  aparece  imputada  ia  sanciön.  La  norma  secundaria  no  es,  en 
verdad  — segun  Kelsen —  norma  jurídica;  es  sölo  un  medio  técnico  para 
expresar  en  forma  más  breve  y  accesible  lo  que  sölo  la  norma  “enuncia 
cabal  y  correctamente:  que  bajo  condiciön  de  la  conducta  contraria  ha  de 
acontecer  un  acto  coactivo”  ( Teoría  Pura,  pág.  77). 

13.2.10.  E1  derecho  subjetivo:  remisiön 

Kelsen  reduce  el  derecho  subjetívo  de  las  personas  al  derecho  objeti- 
vo.  Así,  dependerá  de  la  existencia  de  una  norma  del  derecho  positivo  el 
que  una  persona  tenga  un  “derecho”  subjetivo  frente  al  “deber  objetivo” 
de  otra.  Este  tema  se  desarroila  con  mayor  detenimiento  en  ei  Capítulo  15. 

13.2.11.  La  nociön  de  persona  o  sujeto  de  derecho 

La  nociön  asf  esclarecida  por  Kelsen  de  derecho  en  sentido  subjetivo 
comprensiva  tanto  del  deber  como  de  la  facultad —  sirve,  por  su  parte, 
para  esclarecer  la  nociön  de  persona,  es  decir,  sujeto  de  derecho.  Puesto 
que  las  normas,  el  derecho  objetivo,  regulan  conductas,  serán  sujetos  de 
derecho  o  personas  justamente  aquellos  cuya  conducta  es  regulada  por 
las  normas.  Aclaremos  aquí  — siguiendo  en  esto  a  Cossio  más  que  a  Kel- 
sen  que  como  se  trata  de  conducta  en  interferencia  intersubjeti  va,  con- 
ducta  compartida  entre  dos  o  más  sujetos,  ia  norma  establece  un  deber 
para  un  sujeto  y  correlativamente  determina  en  el  otro  sujeto  una  facul- 
tad.  E1  derecho  objeti vo  establece  así  entre  los  sujetos  cuya  conducta  re- 
gula  una  relaciönjurídica  por  la  cual  uno  (o  algunos)  está  obligado  a,  tie- 
ne  el  deber  de,  cumplir  cierto  acto  (u  omisiön)  y  el  otro  (u  otros)  están 
facultados  a,  tienen  el  derecho  de,  exigir  ese  cumplimiento.  Correlativa- 

mente  a  todo  elio,  la  condiciön  de  sujeto  de  derecho  — o  persona _ toma 

dos  modalidades:  lade  sujeto  obligado,  sujetodel  deber,  y  ladesujeto  ti- 
tular  del  derecho  o  pretensor.  Es  lo  que  puede  inferirse  fácilmente  de  la 
denominada  por  Kelsen  “norma  secundaria”  y  de  su  nociön  correlativa  de 
derecho  subjetivo  como  reverso  del  deber  que  dicha  norma  secundaria 
establece.  Es  lo  que  puede  verse  explícitamente  en  la  norma  de  Cossio 
como  relaciön  entre  el  sujeto  obligado  (Ao)  y  el  titular  (At). 

Pero  esa  situaciön  de  un  sujeto  agente  en  relaciön  a  la  norma  no  se  da, 
obviamente,  para  una  sola  norma  sino  para  una  multiplicidad  de  la.s  mis- 
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mas.  Así  la  conducta  compartida  de  un  mismo  ser  humano  o  individuo  se 
encuentra  reguláda  por  una  multiplicidad  de  normas  que  le  atribuyen  ya 
el  carácter  de  obligado,  ya  el  carácter  de  titular.  Juan  Pérez,  pongamos 
por  caso,  es  obligado  a  no  matar,  no  robar  y  en  general  a  no  transgredir 
ninguna  de  las  normas  (secundarias  para  Kelsen)  que  fácilmente  pueden 
ser  inferidas  de  las  normas  (primarias)  que  se  encuentran  en  el  Cédigo 
Penal.  Pero  Juan  Pérez  es  también  obligado  a  enrolarse,  a  conducir  por  la 
mano  derecha,  a  hacerlo  con  prudencia  sin  inferir  daños  culposamente,  a 
pagar  los  impuestos,  a  atender  a  la  subsistencia  y  educaciön  de  sus  hijos 
menores,  a  pagar  los  alquileres  de  la  unidad  de  vivienda  que  alquila,  a  pa- 
gar  el  precio  de  lo  que  compra,  etcétera.  Por  otra  parte,  el  mismo  Juan  Pé- 
rez  está  facultado : — tiene  derecho  a —  reclamar  la  entrega  de  las  cosas 
que  compra,  a  cobrar  sueldo  o  salario  por  los  trabajos  que  realiza  como 
obrero  o  empleado,  a  que  los  demás  no  lo  dañen,  a  que  no  lo  perturben  en 
el  uso  y  disposiciön  de  las  cosas  de  su  propiedad,  etcétera. 

Podríamos  estar,  por  consiguiente,  tentados  a  decir  que  sujetos  de  de- 
recho,  personas,  son  sencillamente  los  seres  humanos  (Juan  Pérez).  Aun- 
que  hay  una  gran  verdad  en  ello,  pues  en  ültimo  término  es  la  conducta  de 
los  individuos  la  que  es  objeto  de  regulaciön  por  las  normas  jurídicas,  )a 
afirmaciön  de  dicha  verdad  sin  calificaciön  o  matiz  alguno  sería  inexacta. 
Pues  — aparte  de  lo  que  diremos  más  adelante  sobre  las  personas  jurídi- 
cas —  debemos  tener  en  cuenta  que  Juan  Pérez  es  sujeto  dédérecho  sola- 
mente  en  la  medida  en  que  su  conducta  — en  forma  directa  o  indirecta — 
es  objeto  de  regulacion  normativa.  Así,  porejemplo,  lapersona  pornacer 
(y  también  los  bebés)  no  pueden  ser  sujétos  obligados,  aunque  sí  pueden 
ser  titulares  de  algunos  derechos  como,  por  ejemplo,  el  derecho  a  la  vida 
y  a  la  integridad  corporal.  Para  poner  el  caso  más  extremo:  a  las  personas 
por  nacer  nuestro  Cödigo  Civil  les  reconoce  aptitud  exclusivamente  para 
adquirir  bienes  por  herencia,  legado  o  donaciön.  Vale  decir  que  ellas  son 
sujetos  de  derecho  — o  personas —  en  forma  muy  limitada:  no  son  sujetos 
del  deber  en  ningün  caso  y  como  sujetos  titulares  lo  son  exclusivamente 
de  los  derechos  a  la  vida,  a  la  integridad  corporal  (delitos  de  aborto  y  le- 
siones)  y  de  propiedad,  pero  este  ültimo  exclusi  vamente  pueden  adquirir- 
lo  por  las  vías  que  señala  el  Cödigo.  Su  personalidad  es,  por  consiguiente, 
muy  reducida,  ya  que  las  normas  prevén  su  conducta  solamente  para  esos 
casos  excepcionales.  La  personalidad  de  las  personas  — para  decir  lo 
mismo  de  otra  manera —  consiste,  en  suma,  en  esa  previsiön  de  su  con- 
ducta  que  hacen  las  normas  conforme  a  esas  dos  funciones  que  hay  para 
toda  norma.  La  personalidad  consiste  en  la  condiciön  atribuida  por  las 
normas  de  ser  sujeto  obligado  o  de  ser  sujeto  titular  (o,  para  usar  la  termí- 
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nología  aproximadamente  correcta  del  Gödigo  Civil,  la  susceptibilidad  'M 
“de  adquirir  derechos  y  contraer  obligaciones”)-  f- 

Lo  precedente  permite  entender  la  teoría  kelseniana  sobre  las  perso- 
nas.  La  personalidad  de  ellas  consiste  en  un  haz  de  normas  que  tienen  un 
elemento  comün  en  las  funciones  de  titular  o  de  obligado.  Así,  volviendo 
a  Juez  Pérez,  en  el  gráfico  siguiente  podemos  apreciar  como  se  forma  en 
relaciön  a  él  ese  haz  de  normas  que  le  confieren  la  condiciön  de  sujeto  ti- 
tular  (normas,  1,  2,  3...)  o  de  sujeto  obligado  (101,  102,  103...). 


Para  expresar  este  aglutinamiento  de  normas  decía  Kelsen  que  aquí 
hay  una  “imputaciön  central”  de  las  mismas.  Ultimamente  prefiere  hablar 
de  “atribuciön”. 

Pero  puede  ocurrir  que  este  lugar  de  la  imputaciön  central  no  sea  ocu- 
pado  por  el  nombre  propio  (Juan  Pérez)  o  el  comün  (argentino,  padre,  ma- 
yor  de  edad,  etc.)  de  un  ser  humano,  sino  por  el  de  una  entidad  como,  por 
ejemplo,  la  Municipalidad  de  Buenos  Aires,  la  Universidad  de  Cördoba, 
el  Club  Argentino  de  Ajedrez  o,  pongamos  por  caso,  “XX,  Sociedad 
Anönima”.  Estos  nombres  de  entidades  sirven  para  designar  proyectos 
colectivos  que  representan  la  obra  de  un  grupo  de  seres  humanos  en  pos, 
usualmente,  de  un  objetivo  comün  y  constituyen,  por  lo  tanto,  pequeños 
ordenamientos  jurídicos  que  regulan  Ia  conducta  de  las  personas  (seres 
humanos)  partícipes  de  esaempresa.  Lo  que  aquí  ocurre,  nos  enseña  Kel- 
sen,  es  que  el  ordenamiento  general  establece  qué  conducta  debe  obser- 
varse,  pero  queda  deferido  al  ordenamiento  parcial  o  estatuto  determinar 
qué  ser  humano  ha  de  cumplir  en  concreto  la  conducta  en  cuestiön.  En  es- 
tos  casos  hablamos  de  “personas  jurídicas”  o  de  “personas  de  existencia 
ideal”  para  aludir  a  estos  ordenamientos  parciales  de  conducta  humana, 
que  figuran  como  titulares  u  obligados  en  las  normas  del  ordenamiento 
general.  Sería  como  si,  ampliando  con  un  poderoso  lente  de  aumento  el 
gráfico  que  hemos  puesto  más  arriba,  advirtiéramos  que  el  punto  donde 
conñuye  el  haz  de  normas  no  es  tal  punto  simple  sino  que  abarca  todo  un 


círculo  en  el  cual  — de  acuerdo  con  cierto  orden —  se  mueven  numerosos 
individuos.  Las  normas  del  ordenamiento  general  llegan  hasta  el  borde 
del  círculo  y  allí  son  complementadas  porel  orden  interno  en  normas  que 
regulan  la  conducta  de  los  individuos  que  están  dentro  del  círculo. 

13.3.  La  NORMA  SEGÜN  COSSIO 

13.3.1.  Crítica  a  Kelsen.  Estructura 

Cossio  critica  la  caracterizaciön  que  Kelsen  hace  de  Ia  norma.  É1  ve 
incorrecto  considerar  como  auténtica  o  verdadera  norma  jurídica  a  la  nor- 
ma  primaria  y  relegar  la  norma  secundaria  al  papel  de  un  mero  recurso  del 
lenguaje.  La  crítica  se  funda  en  la  circunstancia  de  que  hay  conducta  en 
interferencia  intersubjetiva  tanto  en  la  transgresiön  y  aplicaciön  de  san- 
ciones,  como  en  el  cumplimíento  espontáneo  de  la  prestaciön.  Más  aün, 
toda  sociedad  descansa  siempre  sobre  una  base  de  armonía  o  de  cumpli- 
miento  espontáneo  de  los  deberes  jurídicos  respecto  de  la  cual  las  trans- 
gresiones  y  la  aplicaciön  de  sanciones  son  verdaderamente  casos  de  ex- 
cepciön.  Siendo  esto  así,  no  se  ve  cömo  ünicamente  la  norma  primaria 
— que  prescribe  la  sanciön —  va  a  tener  sentido  ontolögico.  Parece  ser 
que  la  norma  secundaria  — que  prevé  la  prestaciön —  no  es  en  absoluto  un 
mero  recurso  lingüístico,  sino  que  va  a  estar,  por  lo  menos,  en  pie  de 
igualdad  con  la  nonna  primaria,  y  va  a  tener  tanto  sentido  ontolögico 
como  aquélla 9.  Para  superar  esta  deficiencia  kelseniana  Cossio  da,  como 
correcta  estructura  de  la  norma  jurídica,  una  sola  expresiön  que  contem- 
pla  tanto  la  transgresiön  y  aplicaciön  de  la  sanciön,  como  la  normacién 

9  A  esta  crítica  deberíamos  agregar  que  la  doctrina  kelseniana  ortodoxa,  para  la  cual 
la  tínica  variable  independiente  es  la  sancion  — definida  como  un  mal  infligido  por  un  ör- 
gano  al  Estado — ,  no  permite  distinguir  rectamente  los  casos  de  auténtica  transgresiön  de 
otros  que  no  lo  son.  En  efecto,  puede  ocurrir  que  “un  mal  infligido  por  un  örgano  del  Es- 
tado”  esté  imputado  a  hechos  naturales  como  podría  ser,  por  ejemplo.el  sacrificio  del  hijo 
primogénito  imputado  a  la  ocurrencia  de  una  prolongada  sequía.  Todavía  en  estos  casos 
— típicos  del  derecho  primitivo —  la  doctrina  kelseniana  encontrará  salida  airosa  acu- 
diendo  a  la  concepciön  animista  que  car'acteriza  a  los  pueblos  primiti  vos:  para  ellos  habría 
efectivamente  una  transgresiön  cometida  por  quien,  usando  poderes  mágicos,  hace  que 
no  llueva.  Ocurre,  sin  embargo,  para  desgracia  de  la  ortodoxia  kelseniana,  que  también 
en  el  orden  civilizado  ocurren  cosas  de  esta  naturaleza.  Con  plena  conciencia  de  que  no 
ha  habido  transgresiön  alguna,  las  normas  prevén  casos  de  empleo  de  la  fuerza  e  inflic- 
ciön  de  males  a  los  particulares  por  motivos  de  seguridad,  salubridad,  etc.  Esto  sucede  en 
casos  de  incendios,  cuarentenas  y  otras  situaciones  análogas.  La  ciencia  jurídica  no  dice 
que  ha  cometido  una  transgresiön  el  vecino  de  una  casa  en  la  que  se  ha  declarado  un  in- 
cendio,  y  no obstante,  los  bomberos  pueden  proceder  lícitamente a  causar  allí  inundacio- 
nes,  roturas  y  otros  males.  Lo  mismo  cabe  decir  de  quien  se  encuentra  por  azar  en  un  sitio 
sometído  luego  a  cuarentena,  etc. 
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del  deber  jurídico  o  prestaciön.  La  expresiön  sintética  de  la  norma  cossia- 
na  es  la  siguiente: 

Dado  H,  debe  ser  P  o,  dado  no-P,  debe  ser  S 

Lo  que  quiere  decir:  “Dado  el  antecedente  (H),  debe  ser  la  prestaciön 
(P),  o  dado  la  no  prestaciön  (no-P),  debe  ser  la  sanciön  (S).  La  norma  ju- 
rídica  está  compuesta  por  una  “endonorma"  (dado  H,  debe  ser  P)  y  una 
“perinorma”  (dado  no-P,  debe  ser  S).  Endonorma  y  perinorma  no  son  dos 
normas  diferentes  y  auténomas,  sino  que  ambas  son  integrantes  de  la  es- 
tructura  ünica  de  toda  norma  jurídica  completa.  Por  ello  no  debe  asimi- 
larse  la  “perinorma”  cossiana  con  la  “norma  primaria”  de  Kelsen,  ni  la 
“endonorma”  con  la  “norma  secundaria”.  En  Cossio  la  perinorma  es  sölo 
una  parte  de  una  ünica  estructura  nonnativa;  en  cambio,  para  Kelsen  la 
norma  primaria  es  la  verdadera  y  completa  norma  jurídica.  Y  la  norma  se- 
cundaria  es  sölo  una  forma  de  hablarpara  expresarexplícitamente  lo  mis- 
mo  que  ya  estaba  implícito  en  la  “verdadera”  norma:  la  norma  primaria. 

Endonorma  y  perinorma,  unidas  por  una  “o”,  constituyen  para  Cossio 
la  estructura  completa  de  la  norma  jurídica.  Esta  “o”  que  une  ambas  par- 
tes  hace  que  la  expresiön  resultante  tenga  la  forma  de  un  juicio  disyuntivo. 

Por  razones  de  claridad  hemos  expuesto  la  estructura  de  la  norma  ju- 
rídica  que  da  Cossio  en  fonna  s intética.  Veamos  ahora  cömo  es  su  formu- 
laciön  completa.  Ella  consta  de  diez  componentes,  ocho  de  los  cuales  son 
“variables”,  o  sea  que,  en  cada  caso  concreto,  van  a  tener  diferentes  con- 
tenidos,  y  dos  de  ellos  son  “constantes”  (lögicas).  Estos  diez  componen- 
tes  son: 


g  1)  Dada  una  situaciön  coexistencial  (H) 

2)  debe  ser 

3)  la  prestaciön  (P) 

O  4)  de  alguien  obligado  (Ao) 

^  5)  ante  alguien  titular  (At) 

W  6)  o  (disyunciön  de  endonorma  y  perinorma) 


S  7)  dada  la  no  prestaciön  (no-P) 

^  debe  ser 

O  8)  la  sancion  (S) 

^  9)  impuesta  por  un  funcionario  obligado  a  ello  (Fo) 

tq  10)  por  pretensiön  de  la  Comunidad  (pC) 
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Podemos  dar  un  ejemplo  “llenando”  esta  estmctura  normativa  con 
cualquier  contenido:  v.gr.,  “dado  el  arrendamiento  de  un  inmueble  (H) 
debe  ser  el  pago  del  alquiler  (P),  por  el  inquilino  (Ao)  al  propietario  (At) 
o,  dado  el  no  pago  del  alquiler  (no-P)  debe  ser  el  desalojo  del  inquilino  (S) 
impuesto  por  el  tribunal  competente  (Fo)  por  pretensiön  de  la  comunidad 
de  que  se  respete  el  derecho  de  propiedad  (pC)”: 

Se  trata  de  un  análisis  exhaustivo  de  elementos  irreductibles  entre  sí. 
En  toda  norma  han  de  aparecer  todos  ellos  y  sölo  ellos.  No  constituyen 
una  suma  o  agregado  de  conceptos  independientes,  sino  una  estructura 
de  elementos  interdependientes  de  modo  tal  que  para  definir,  por  ejem- 
plo,  lo  que  es  una  sanciön  (S),  habremos  forzosamente  de  recurrir  al  sen- 
tido  que  conjugan  sobre  ese  dato  todos  los  otros  elementos  de  la  norma. 
Eso  sí,  cabe  señalar  que  dos  de  estos  ingredientes  — el  deber  ser  (nro.  2) 
y  la  conjunciön  o  (nro.  6) —  son  purament e  funcionales  (constantes), 
mientras  los  demás  son  de  índole  entitativa  (variables) 10. 

13.3.2.  Los  conceptos  jurídicos  incluidos  en  la  estructura 
de  la  norma  segün  Cossio 

Hemos  visto  que  la  estructura  de  la  norma  jurídica  propuesta  por  Cos- 
sio  es  la  siguiente: 

endonorma:  “Si  Ht  ( 1)  es,  deber  ser  (2)  P  (3)  por  Ao  (4)  frente  a  Cp  (10)”. 
o  (6) 

perinorma:  “Si  no-p  (7)  es,  S  (8)  debe  ser  (2)  porFo  (9)  frente  aCp  (10)”. 

Veamos  ahora  cada  uno  de  estos  conceptos  jurídicos: 

1)  Hecho  antecedente  u.  Si  es  que  cada  norma  ha  de  representar  una 
cierta  conducta  de  una  persona,  es  obvio  que  ha  de  señalarse  o  determi- 

10  Los  primeros  designan  relaciones,  los  segundos  enies  o  realidades  del  campo  ju- 
rídico.  Por  eso  se  los  puede  designar  respectivamente  como  constantes  y  variables  dado 
que  estos  dltimos  son  símbolos  que  representan  un  campo  de  variabilidad  que  es  menester 
“llenar”  con  un  contenido  empírico  deterrninado  para  dar  una  significaciön  a  la  norma.  es 
decir,  para  obtener  una  norma  y  no  un  mero  esquema. 

11  Es  el  denominado  usualmente  hecho  jurídico,  fait  juridique,  fatto  giuridico,  tat- 
bestand,  supuesto  jurtdico  o  hipálesis. 

Más  importanle  que  este  detalle  es  advertir  que  antes  de  la  obra  kelseniana  (que  es- 
clarece  la  existencia  de  la  norma  primaria  y  la  secundaria)  y  sobre  todo  antes  de  la  ego- 
logía  (que  señala  la  estructura  bimembre  de  la  nonna  jurídica  completa)  se  solía  confun- 
dir  (como  antecedente  de  una  consecucncia)  este  elemcnto  (Ht)  con  la  transgresiön  (no  P) 
y  así,  p.  ej.,  civilistas  y  penalistas  han  hablado  ambos  del  “hecho  típico”,  del  tatbestand , 
refiricndose,  sin  embargo,  a  dos  cosas  esencialmente  diversas. 
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narse  un  punto  en  el  tiempo  a  partir  del  cual  la  conducta  de  esa  persona 
tiene  este  o  aquel  significado  jurídico.  En  otros  términos,  es  indispensa- 
ble  fijar  un  hecho  del  mundo  como  punto  de  referencia,  siendo  irrelevan- 
te  que  se  trate  de  un  suceso  de  la  naturaleza  o  de  ciertos  actos  humanos. 
Ejemplo  del  primer  supuesto:  dado  el  acaecimiento  de  una  sequía  deben 
ser  algunos  sacrificios  humanos  1_.  Del  segundo:  dado  el  contrato,  debe  ser 
el  cumplimiento  de  lo  pactado. 

2)  Deberser  '3.  No  hemos  de  vol ver  sobre  el  análisis  de  lo  que  es  el de- 
ber  ser,  pues  nos  hemos  extendido  al  respecto  al  tratar  de  la  normatividad 
jurídica,  donde  mostramos  al  deberser  como  aquella  categoría  opuesta  al 
sér  que  permite  pensar  la  conducta  como  libertad  y  no  como  naturaleza. 

3)  La  prestaciön  14.  Se  trata  del  deber  jurídico  a  que  está  constreñido 
el  sujeto  pasivo  de  la  relacion  jurídica,  si  es  que  su  conducta  ha  de  man- 
tener  en  el  campo  de  lo  lícito  jurídico.  Cumplir  los  pactos,  no  matar,  et- 
cétera,  son  prestaciones . 

4  y  5)  Alguien  obligado  frente  a  alguien  pretensor .  Aquí  aparecen  ní- 
tidamente  los  dos  sujetos  15  indispensables  a  toda  relaciön  jurídica.  Es  el 

Algunas  veces  Kelsen  udlizö  este  ejemplo  de  los  sacrificios  rituales,  propios  de 
algunos  pueblos  primitivos,  calificando  de  sancíones  (S)  a  estas  muertes.  Este  error  sölo 
se  explíca,  justamente,  por  la  falta  de  una  sistemática  completa  de  los  conceptos  jurídicos 
fundamentales.  En  efecto,  si  esta  muerte  fuera  una  sanciön  impuesta  a  un  transgresor,  ha- 
bna  que  mdicar  cuál  es  el  deber  jurídico  que  infringiö.  (.Acaso  diríase  que  alguien  térna 
el  deber  jurídico  de  interrumpir  la  sequía?  A  la  luz  de  este  razonamiento  se  advierte  que 
a  muerte  de  que  se  trata  no  es  otra  cosa  que  una  prestaciön  (P)  a  que  está  obligado  el  que 
ha  de  ser  occiso,  que  tiene  el  deber  de  dejarse  matar.  Análogamente,  no  constítuyen  san- 
ciones  sino  prestaciones  la  muerte  en  guerra  o  la  obligaciön  de  acatar  ciertas  graves  res- 
tricciones  a  su  subjetividad  jurídica  a  que  se  sometía  a  los  judíos  por  la  legislaciön  nazi. 

En  la  creencia.  de  que  las  normas  son  ördenes  o  mandatos,  este elemento  es  carac- 
terizado  por  algunos  autores  como  el  mandato  de  que  al  hecho  suceda  la  consecuencia  o 
el  vmculo  que  hace  obligatoria  la  consecuencia,  dado  el  antecedente.  Denominarlo  rela- 
ciön,  como  hacen  otros  autores,  es  aün  más  peligroso  porque  mueve  a  confusiön  con  la 
relacionjundica  es  decir,  con  ei  derecho  en  sentido  subjetivo,  vfnculo  establecido  no  en- 
tre  el  antecedente  y  la  consecuencia  sino  entre  el  obligado  y  el  facultado. 

La  palabra  obligaciön  sería  también  apropiada  si  no  tuviese  un  sentido  técnico 
preciso  en  la  sistemática  civilista.  En  realidad,  con  estas  dos  ültimas  expresiones  (deber 
jurídico,  obhgactön)  se  alude  a  laprestaciön  desde  el  punto  de  vista  del  obligado;  es,  por 
lo  tanto,  más  correcta  Ia  palabra  prestaciön,  que  alude  inequívocamente  y  en  forma  obie- 
tiva  al  hecho  mismo  en  cuestiön. 

Estos  sujetos  son  usualmente  denominados  sujetos  activo  y  pasivo ,  pero  en  ver- 
dad  cstas  denominaciones  no  son  lo  suficientemente  explícitas.  La  expresiön  obligado  es 


caso  de  repetir  aquí  lo  que  ya  dijimos  acerca  de  que  no  es  posible  pensar 
ningün  dato  jurídico  sin  la  nocion  de  sujeto  de  derecho,  puesto  que  el  de- 
recho  es  conducta  de  sujetos  que  se  interfieren.  Ello  no  impide,  desde  lue- 
go,  que  cada  ordenamiento  jurídico  pueda  precisar  aquiénes  y  con  qué  al- 
cance  atribuye  el  carácter  de  sujetos  de  derecho,  pero  siempre  sobre  la 
base  de  que  la  persona  humana  jamás  puede  ser  despojada  totalmente  de 
la  subjetividad  jurídica. 

Para  un  mayor  desarrollo  de  estas  cuestiones  nos  remitimos  a  lo  ex- 
puesto  al  tratar  el  derecho  en  sentido  subjetivo,  y  a  lo  que  diremos  en  el 
capítulo  versante  sobre  derecho  civil. 

6)  o.  Esta  conjuncion  adquiere  un  significado  fundamental  en  cuanto  ex- 
presa  el  sentido  disyuntivo  — y  no  hipotético,  como  sostiene  Kelsen —  dé  la 
norma  jurídica  completa ,6.  Se  trata  de  un  concepto  funcional,  de  una  cons- 
tante  que  permite  pensar  disyuntivamente  los  actos  contradictoriös  P  y  no-P, 
con  exclusion  de  terceras  posibihdades,  es  decir,  pagar  o  no  pagar;  no  matar  o 
matar;  cumplir  lo  pactado  o  no  cumplirlo;  de  este  modo  la  conducta  en  cues- 
tiön  queda  representada  exhaustivamente  en  todas  sus  posibihdades  '7. 


insustituible  y  sumamente  clara.  En  cuanto  al  otro  sujeto  de  la  interferencia,  su  alusiön 
más  precisa  se  obtiene  con  las  palabras pretensoro  titular.  En  estos  sujetos  puros  entronca 
la  teoría  del  derecho  en  sentido  subjetivo  y  en  el  titular  o  pretensor  la  del  derecho  subjetivo 
en  sentido  estricto  o  facultad.  Sobre  esto  ver  Cap.  15. 

1 6  La  disyunciön  es  la  que  permite  hablar  de  una  norma  jurídica  completa  que  con- 
tiene  dos  miembros  — tal  como  la  venimos  estudiando —  y  es,  en  consecuencía,  el  centro 
mismo  de  la  estructura  total.  Dice  al  respecto  Cossio:  “La  norma  jurídica  completa...  tiene 
dos  miembros,  a  los  que  proponemos  llamarlos  endonorma  (conceptuaciön  de  la  presta- 
ciön)  y  perinorma  (conceptuaciön  de  la  sanciön),  no  sölo  para  terminar  con  el  caos  de  las 
designaciones  de  normas  primaria  y  secundaria  que  los  diferentes  autores  usan  con  sen- 
tido  opuesto,  sino  para  subrayar  que  se  trata  de  una  norma  ünica  y  no  de  dos  normas,  punto 
indispensable  para  entender  el  concepto  de  la  norma  jurídica  como  un  juicio  disyuntivo’’ 
(Cossio,  C.,  La  Teoría...,  cit.,  pág.  302). 

17  Dentro  del  campo  así  delineado  por  los  contenidos  dogmáticos  (matar,  no  matar; 
pagar,  no  pagar;  etc.),  de  la  conducta  así  delimitada  en  sus  perfiles  extemos,  juega  lá  dis- 
yunciön,  y  los  conceptos  P  y  no-P  resultan  contradictorios,  excluyéndose,  por  consi- 
guiente,  terceras  posibilidades.  Fuera  de  esas  delimitaciones,  y  referido  a  la  conducta  en 
general,  el  concepto  del  entuerto  (o  lo  prohíbido)  determina,  en  cambio,  una  posiciön 
contradíctoria  con  otro  concepto  de  capital  importancia,  lo permitido,  es  decir,  la  relaciön 
entre  lo  lícito  y  lo  ilícito  (preferimos  esta  terminología  y  no  la  que  también  es  usual  de  ju- 
rídico  y  antijurídico,  porque  en  rigor  lo  jurídico  sölo  se  debe  oponer  a  Io  ajurídico).  No 
deben  confundirse  ambas  oposiciones,  ya  que  si  bien  la  prestaciön  es,  desde  luego,  con- 
ducta  lícita,  no  agota  el  campo  de  la  licitud  sino  que  constituye  una  parte  de  él,  existiendo 
numerosas  conductas  lícitas  que  no  son  prestaciones  sino  facultad  de  señorío  (p.  ej.:  es 
igualmente  lícito  pasear  o  no  pasear  por  el  parque,  saludar  a  un  amigo  o  no  hacerlo,  etc.). 
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7)  No  prestacion  l8.  Esta  expresiön  — con  la  que  se  alude  al  entuerto 
(i o  transgresiön  o  hecho  ilícito)  al  que  se  imputa  una  sanciön —  hace  pa- 
tente  que  se  trata  de  una  conducta  que  es  la  negaciön  de  la  conducta  de- 
bida  (esto  es,  de  la  prestaciön).  Así,  por  ejemplo,  si  el  deber  consiste  en  cum- 
plir  con  lo  pactado,  es  obvio  que  el  entuerto  no  puede  ser  otra  cosa  que  dejar 
de  cumplir  esa  prestaciön;  si  el  deberconsiste  en  respetar  el  derecho  del  prö- 
jimo  a  la  vida,  el  entuerto  consiste  en  cometer  homicidio  (delito  criminal). 

De  lo  expuestö  resulta  claramente  que  la  nociön  genérica  de  entuerto 
no  puede  confundirse  con  la de  delito  criminal :  mientras  la  primera  es  un 
concepto  jurídico  puro,  la  segunda  es  un  concepto  empírico. 

8,  9  y  10 )La  sanciön  a  cargo  de  un  funcionario  obligado  por  la  comu- 
nidad pretensora.  En  términos  generales  cabe  decir  que  sancion  es  lo  que 
está  normativamente  imputado.al  entuerto.  No  está  de  más,  si  embargo, 
aclararque  hay  dos  maneras  de  concebir  la  sanciön.  Cuando  Kelsen  for- 
mula  su  norma  primaria  diciendo:  “Dado  el  entuerto  debe  ser  la  sanciön’’ 
se  representa,  con  el  concepto  de  sanciön,  la  conducta  del  funcionario  que 

18  Así  como  en  la  endonorma  el  hecho  antecedente  funciona  como  antecedente  o 
condiciön  de  la  prestaciön,  así  el  entuerto  o  transgresion  funciona  como  antecedente 
o  condiciön  a  la  que  se  subordina  la  consecuencia  (sanciön)  en  la  perinorma.  E1  tetrta  de 
la  sanciön  suscita  difíciles  problemas  a  la  teoría  del  Derecho,  muchos  aun  abiertos.  Pién- 
sese,  por  ejemplo,  en  que  hay  actos  coactivos  ejecutados  por  un  örgano  del  Estado,  que 
consisten  en  la  imposiciön  de  males,  no  obstante  lo  cual  no  se  trata  de  sanciones  ni  pueden 
caracterizarse  como  transgresiones  los  hechos  a  cuya  ocurrencia  se  condicionan.  Ejem- 
plos:  la  cuarentena,  los  daños  que  causan  los  bomberos  durante  la  extinciön  de  los  incen- 
dios,eIriflesanitario,etc.(cfr.  Vilanova,  J.,Elementos...,cit.,  pág.  175;Raffo,JuIíoC., 
“Elconceptodesanciön”,I.E,  13-X-1972;  Rabossi,  Eduardo  A.,LaJustificaciön  Moral 
del  Castigo,  Buenos  Aires,  1976).  Profundizando  el  análisis,  Vilanova  ha  deslacado  que 
la  transgresiön  no  puede  ser  definida  meramente,  como  quena  Kelsen,  como  el  antece- 
dente  al  que  se  encuentra  iinputada  la  aplicaciön  de  una  sanciön,  sino  que  tiene  que  serlo, 
por  fuerza,  como  la  violacián  de  un  deber.  En  esta  forma,  mientras  en  Kelsen,  el  concepto 
jurídico  central  era  el  de  sanciön,  en  el  ertfoque  reseñado  el  concepto  eje  es  el  de  deber. 
De  tal  modo  ias  normas  del  ordenamiento  jurfdico proyectan  y/o programan  la  conducta 
(en  interferencia  intersubjetiva)  de  los  miembros  de  la  comunidad  y  el  deber  no  es  sino 
la  situaciöndecada  uno  deellos  en  tanto  su  conducta  (Ia  que  söloél  puede  hacer  u  omitir) 
es  la  que  se  encuentra  sí  programada  (Vilanova,  J..  Elementos...,  cit.,  pág.  17;  id.,  “Es- 
tructura  lögica  de  la  norma  jun'dica”,  L.L.,  26-111-1960,  donde  sostuvo  que  la  norma  ju- 
rídica  primaria  de  Kelsen  tiene  la  estructura  de  un  bicondicional  — o  equivalencia —  en 
que  el  antecedente  es  un  enunciado  descriptivode  la  ocurrencia  de  ciertos  hechos  y  el  con- 
secuente  un  enunciado  en  el  cual  se  describe  una  conducta  coacti  va  en  forma  modalizada: 
como  un  hecho  que  debe  ser.  En  resumen,  debe  aplicarse  una  sanciön  si  se  ha  cometido 
una  transgresiön  y  solamenleen  ese  caso  (véase  lambién  HERBÖN,César  R.  -  Vilanova, 
José,  “E1  cnunciado  normativo  como  equivalencia”,  Revista  del  Notariado,  nro.  740, 
Buenos  Aires,  1 975). 
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la  impone.  En  cambio,  en  la  formula  de  Cossio,  con  el  concepto  de  san- 
ciön  se  representa  la  vida  misma  del  sancionado  (el  responsable),  o  sea, 
lo  que  ocurre  a  él  desde  que  el  acto  de  fuerza  que  es  la  sancion  se  inserta 
en  su  vida.  Lo  que  hace  el  juez  al  condenar  no  es  la  sanciön,  sino  el  cum- 
plimiento,  por  parte  de  ese  juez,  de  su  deber  jurídico  (representado  como 
tal  en  otra  norma:  la  que  obliga  a  fallar  a  los  jueces). 

Cossio,  separándose  en  esto  de  Kelsen,  ha  reivindicado  para  la  nor- 
ma  “secundaria  ”  su  pleno  sentido  ontolögico  y  no  de  mera  hipátesis  au- 
xiliar  del  pensamiento.  De  ahí  que  prefiera  llamar  endonorma  a  este  tra- 
mo  de  la  norma  jurídica  compleja,  teniendo  en  cuenta  que  es  el  nucleo 
desde  el  cual  se  despliega  el  principio  ontoiogico  de  todo  ordenamiento 
juridico,  segün  el  cual  la  libertad  es  lo  primero:  todo  lo  que  no  esta  pro- 
hibido  está  permitido.  Cossio  sostiene  que  la  estructura  lögico-hipotéticä  no 
refleja  adecuadamente  los  conceptos  jurídicos  de  licitud  e  ilicitud  inelu- 
dibles  en  el  campo  del  Derechc^,  puesto  que  éstos  se  estructuran  forzo- 
samente  en  forma  de  disyuncién  contradictoria  De  ahí  que,  segün  el,  el 
esquema  de  una  norma  jurídica  completa  no  puede  ser  otro  que  el  de  un 
juicio  disyuntivo,  cuyos  dos  términos  — unidos  por  la  conjuncion  oy  no 
simplemente  yuxtapuestos—  tienen  ambos  un  innegable  valor  ontologi- 
co:  los  dos  aluden  a  realidades  de  conducta  humana,  que  sölo  difieren  por 
su  distinto  sentido  jurídico;  mientras  la  endonorma  menta  la  conducta 
que  es  lícita,  la  perinorma  considera  al  acto  ilícito  o  entuerto,- 

1 3.4.  EL  ser  DE  las  NORMAS 

13.4.1.  Las  nonnas  como  ordcnes.  Crítica.  Intencion 
y  logros  de  la  escuela  analítica 

Hemos  visto  que,  para  el  sentido  comün,  las  normas  son  ördenes  o  im- 
perativos.  Esta  misma  opinion  ha  sido  sostemda  por  la  escuela  analitica, 
para  la  cual  las  normas  son  ordenes  dadas  por  el  soberano. 

;  Resulta  satisfactoria  esa  respuesta?  Kelsen  ha  sido  el  autor  de  la  cri- 
tica  más  minuciosa  a  la  identificaciön  de  norma  y  orden.  Nosotros,  para 
poder  ^aber  si  es  posible  asirrular  las  normas  a  las  ördenes,  vamos  a  retu- 
mar  la  crítica  esbozada  en  13.2.3.  describiendo  el  fenömeno  que  consti- 
tuye  una  orden,  analizando  sus  elementos  y  comparándolos  con  los  ele- 
mentos  que  integran  una  norma,  para  determinar  si  coinciden  —y  as 
normas  son  asimilables  a  las  ördenes—  o  si  no  coinciden.  En  este  ultimo 
caso  habremos  demostrado  en  fomia  fundada  que  las  nonnas  no  son  or- 

Tomamos  un  caso  ejemplar,  por  ejemplo,  la  orden  que  un  padre  le  da 
a  su  hijo  diciéndole:  “jCierra  esa  puerta!”.  Este  es  sin  duda,  un  caso  tipico 
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y  claro  de  una  orden.  Ahora,  por  medio  de  la  abstraccion  ideatoria,  tene- 
mos  que  establecer  cuáles  son  los  elementos  esenciales  que  están  inclui- 
dos  en  nuestro  caso  ejemplar;  o,  lo  que  es  Io  mismo,  tenemos  que  deter- 
minarcuáles  son  los  caracteres  que,  siios  suprimimos  de  nuestro  modelo, 
hacen  que  él  deje  de  ser  una  orden. 

Yaen  el  análisis  encontramos  que  nuestro  caso  ejemplar  supone:  1)  la 
existencia  de  un  sujeto  que  emite  la  orden  (el  padre)  y  2)  un  sujeto  que  la 
recibe  (el  hijo);  3)  una  comunicaciön  entre  el  sujeto  que  emitiö  la  orden 
y  el  que  la  recibiö;  4)  que  el  sujeto  que  recibe  la  orden  no  sölo  entienda 
la  expresiön  emitida  en  general,  sino  que  Ia  entienda  en  cuanto  orden,  que 
comprenda  su  sentido  imperativo;  5)  que  el  sujeto  que  recibe  la  orden  esté 
en  situaciön  de  obedecer  o  desobedecer.  Todo  esto  está  implícito  en  toda 
orden.  En  síntesis,  tenemos  que  la  orden  es  un  fenömeno  interpsicolögico 
que  implica  un  sujeto  emisor,  un  sujeto  receptor,  una  específica  comuni- 
caciön  entre  ambos  y  la  posibilidad  de  obedecerla  o  desobedecerla. 

Ahora  vamos  a  ver  si  las  normas  comparten  o  no  esos  componentes 
esenciales  que  hemos  encontrado  en  la  descripciön  de  las  ördenes.  Algu- 
nos  de  los  principales  argumentos  por  los  cuales  descartamos  la  identidad 
entre  normas  y  orden,  son  los  siguientes: 

1)  Por  una  parte  tenemos  que,  mientras  en  las  ördenes  siempre  hay  un 
sujeto  emisor,  en  las  normas  no  es  así.  ^Cuál  es  el  sujeto  emisor  de  las 
normas  consuetudinarias?  Estas  normas,  por  su  naturaleza,  ni  siquiera 
son  expresas,  sino  que  están  dadas  por  la  efectiva  conducta,  por  ello  mal 
puede  hablarse  de  un  “sujeto  emisor”  en  todo  el  ámbito  del  derecho  con- 
suetudinario.  Si  bien  se  puede  argumentar  que  este  Derechojuega  hoy  un 
papel  reducido,  en  toda  una  época  de  la  historia  no  rigiö  otra  cosa  que  el 
derecho  consuetudinario,  e  incluso  hoy  el  derecho  intemacional  püblico 
se  asienta  básicamente  en  la  costumbre. 

2)  Las  ördenes  presuponen  una  relaciön  entre  dos  sujetos,  resultando 
absurdo  el  acto  de  darse  una  orden  a  sí  mismo.  Pero,  en  cambio,  es  co- 
rriente  que  las  normas  formuladas  por  el  legislador  lo  obliguen  a  él  tam- 
bién.  Si  las  normas  fuesen  ördenes  tendríamos  que,  en  esos  casos,  los  le- 
gisladores  se  habrían  dado  ördenes  a  sí  mismos. 

3)  Sabemos  que  la  mayoría  de  las  normas  generales,  por  ejemplo,  el 
Cödigo  Civil,  comprenden,  por  su  duraciön,  a  las  generaciones  venide- 
ras,  con  Io  que  se  estaría  ante  “ördenes”  dadas  a  sujetos  que  no  nacieron 
todavía.  La  asimilaciön  entre  norma  y  orden  es  insostenible. 
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4)  E1  requisito  de  efectiva  comunicaciön  y  comprensiön  de  la  orden  en 
cuanto  tal,  choca  con  la  regla  jurídica  segün  la  cual  la  ignorancia  del  De- 
recho  no  excusa  la  obligaciön  de  cumplirlo. 

Esta  regla  se  apoya  en  una  ficciön  que  presume  conocida  toda  norma 
una  vez  que  se  publicö  oficialmente,  pero  ese  conocimiento  en  realidad 
no  existe  en  la  gran  mayoría  de  los  casos.  Si  las  normas  fuesen  ördenes 
esto  implicaría  que  se  deben  obedecer  ördenes  que  se  desconocen,  lo  que 
es  absurdo. 

Por  todo  lo  visto  se  advierte  que  las  normas  no  son  ördenes.  En  algu- 
nos  casos  muy  limitados,  ciertas  normas  jurídicas  pueden  ser  formuladas 
como  ördenes.  Tales  son,  por  ejemplo,  las  ördenes  del  agente  de  policía, 
del  sargento  o  del  padre  en  ejercicio  de  la  patria  potestad,  pero  éstos  sölo 
son  casos  excepcionales  en  los  cuales  las  normas  adoptan  la  forma  de  ör- 
denes  y  ello  porque  existe  una  norma  que  autoriza  al  que  manda  a  crear 
normas  por  medio  de  ördenes. 

La  teoría  de  que  las  nomias  jurídicas  son  ördenes  fue  sustentada  me- 
tödicamente  por  Behtham  y  la  escuela  analítica  de  jurispmdencia,  en  la 
que  destaca  la  figura  de  John  Austin.  Sostenía  esa  escuela  que  las  normas 
jurídicas  son  ördenes  dadas  por  el  soberano,  ördenes  reforzadas  por  la 
amenaza  de  una  sanciön  para  el  caso  de  desobediencia. 

A  las  objeciones  que  ya  hemos  visto  deben  agregarse  otras  particula- 
res  a  esta  formulaciön  más  precisa  de  la  teoría  que  identifica  normas  y  ör- 
denes.  En  primer  lugar,  no  existe  nada  parecido  a  un  “soberano”  en  el  mundo 
real  de  la  psicología,  el  cual  es  el  mundo  de  las  ördenes.  En  el  mundo  ju- 
rídico  político  es  también  difícil  señalar  a  una  persona  a  la  que  convenga 
la  calificaciön  de  “soberano”.  Apenas  puede  aceptarse  que  Luis  XIV 
haya  pronunciado  seriamente  su  famosa  frase:  Yo  soy  el  Estado  .  Per0 
en  los  Estados  contemporáneos  cuyas  constituciones  siguen  el  principio 
de  la  divisiön  de  poderes  es,  seguramente,  imposible  señalar  un  “sobera- 
no”.  En  cuanto  a  la  atribuciön  de  la  soberanía  al  Pueblo,  resulta  manifies- 
to  que  este  soberano  no  sirve  a  la  teoría  que  criticamos,  puesto  que  éste 
no  es  quien  da  las  supuestas  ördenes,  sino,  más  bien,  el  que  las  recibe.  La 
atribuciön  de  la  soberanía  a  un  cuerpo  colegiado  como  el  Parlamento 
inglés —  aparte  de  ser  una  notoria  ficciön,  tropieza  con  la  dificultad  de 
atribuir  “voluntad”  a  un  cuerpo  colegiado. 

En  lo  que  se  refiere  a  la  “amenaza  de  una  sanciön”,  puede  objetarse 
que  no  necesariamente,  ni  siquiera  frecuentemente,  las  normas  son  aca- 
tadas  por  temor  a  la  sanciön. 

Finalmente  tendríamos  que  decir,  con  Hart,  que  todos  los  sistemas  ju- 
rídicos  disponen  de  normas  que  atribuyen  potestades  o  competencias, 
normas  que  no  pueden  ser  consideradas  ördenes  bajo  ningün  aspecto. 
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Debemos  por  consiguiente  rechazar  la  doctrina  de  la  escuela  de  Aus- 
tin  sin  dejar  por  ello  de  reconocer  su  gran  mérito,  ya  que  al  propugnar  el 
estudio  sistemático  y  analítico  de  las  “ördenes  emanadas  del  soberano” 
dio  un  paso  crucial  en  el  sentido  de  estudiar  el  derecho  positi vo  — distin- 
guiéndolo  claramente  de  la  moral,  p.  ej. —  y  adelantándose  de  este  modo 
al  mismo  Kelsen. 

Desde  el  punto  de  vista  de  la  doctrina  de  Kelsen,  podemos  decir  que 
laescueia  analítica  es  su  antecedente  más  importante.  La  norma  kelsenia- 
na  es  el  producto  de  la  “orden  del  soberano”  austiniana  una  vez  sometida 
a  la  purificaciön  antisociolögica,  cuyo  empleo  metödico  preconiza  Kel- 
sen.  La  teoría  de  la  primeraconstituciön  y  de  la  norma  fundamental  se  re- 
laciona  de  la  misma  manera  — aunque  algo  más  sutilmente —  con  la  no- 
ciön  austiniana  de  “soberano”. 

En  honor  a  la  verdad,  y  para  hacerjusticia  a  Austin  y  su  escuela,  tene- 
mos  que  admitir  que  su  tesis  básica  — no  obstante  las  críticas  acertadas 
que  hemos  reproducido —  consen'a  una  vitalidad  sorprendente. 

Por  una  parte  el  mismo  Kelsen,  al  distinguir  entre  “regla  de  Derecho”  y 
“norma”  y  caracterizar  a  esta  ültima  como  “orden  despsicologizada”,  ha  de- 
sandado  en  buena  parte  el  camino  de  sus  primeras  y  grandes  aportaciones. 
Estos  desarroilos  que  al  menos  merecen  calificarse  de  débiles  — cuando  no 
francamente  incoherentes —  dentro  de  Ia  teoría  kelseniana  (6quién  despsi- 
cologiza  a  las  ördenes?  6acaso  la  ciencia  jurídica?)  sugieren  el  camino  de 
volver  a  Austin,  que  al  menos  tenía  la  virtud  de  ia  coherencia. 

Entendemos  que  ALf  Ross,  al  considerar  a  las  normas  como  “directi- 
vas”,  ha  recorrido  ya  más  de  la  mitad  de  ese  camino  de  “vuelta  a  Austin”. 
Las  “directivas”  son  un  género  que  comprende  la  especie  “ördenes”,  así 
que  Ross  resulta  ser  una  ampiiaciön,  no  más,  de  Austin.  También  en  Ross 
se  da,  como  en  Austin,  una  separaciön  entre  aquellos  que  reciben  las  ör- 
denes  o  directivas  y  aquellos  que  las  dan.  Ross  — que  no  se  desentiende 
cömodamente,  como  Kelsen,  del  trámite  real  de  Ia  vigencia  y  busca  sus 
raíces  en  la  motivaciön  psicosocial —  encuentra,  efectivamente,  que  por 
un  lado  las  normas  constituyen  Iaexpresiön  de  la  ideologíade  lacual  par- 
ticipan  algunos  grupos  — digamos  funcionarios,  grupos  dominantes, 
etc  —  en  tanto  que  por  otro  lado  ellas  son  cumplidas  por  el  resto  de  Iaco- 
munidad  en  virtud  de  la  amenaza  de  la  sanciön  y  que  ambos  aspectos  son 
necesarios  para  configurar  la  vigencia  de  las  normas.  Vemos,  sutilizada, 
la  construcciön  de  Austin  (sübdito-soberano)  que  es,  en  definitiva,  inte- 
grante  de  la  nociön  misma  de  la  orden  (emisor-destinatario). 
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13.4.2.  Las  normas  como  juicios  o  proposiciones.  Problemática 
de  lo  mentado  por  taies  juicios  y  de  una  relaciön 
gnoseolögica  no  descriptiva 

A1  rechazar  la  respuesta  del  sentido  comün  nos  enfrentamos  nueva- 
mente  con  la  pregunta  sobre  qué  son  las  normás.  Kelsen,  ya  en  su  primer 
trabajo  importante,  sugiriö  la  respuesta:  las  normas  son  proposiciones, 
son  juicios.  Él,  en  su  Problemas  Fundamentales  del  Derecho  Político 
desplegados  a  partir  de  la  Teoría  de  la  Proposiciön  Jurídica,  destaca  el 
carácter  de  proposiciones  de  las  normas  y  las  toma  como  punto  de  partida 
para  una  teoría  del  Estado.  Además  de  ello,  Kelsen  realizö  la  formaliza- 
ciön  de  Ia  proposiciön  jurídica  que  hemos  visto  en  el  punto  anterior.  La 
primera  posiciön  de  Kelsen  con  respecto  al  ser  de  las  normas  es  clara  y  sa- 
tisfactoria:  las  normas  son  proposiciones,  son  juicios. 

Siendo  las  normas  juicios  se  plantea  la  problemática  de  cuál  es  el  ob- 
jeto  mentado  por  ese  juicio.  Desde  Husserl  es  bien  sabido  que  toda  ex- 
presiön  no  sölo  dice  algo,  sino  que  también  lo  dice  acerca  de  algo;  no  tie- 
ne  sölo  su  sentido,  sino  que  se  refiere  también  a  algunos  objetos  .  Por 
ello  es  completamente  lícita  y  necesaria  la  pregunta  por  el  objeto  al  cual 
se  refieren  esas  proposiciones  o  juicios  que  serían  ias  normas  jurídicas. 

Cuando  a  Kelsen,  que  en  principio  aceptaba  que  las  normas  eran  pro- 
posiciones  ojuicios,  se  leplanteö  este  interrogante,  respondiö  modiñcan- 
do  su  concepto  sobre  el  ser  de  la  norma.  Esta  modificaciön,  a  nuestro  jui- 
cio  incorrecta,  se  verá  en  el  punto  siguiente. 

La  escuela  egolögica  se  hace  cargo  de  la  pregunta  por  el  objeto  men- 
tado  por  la  norrna,  respondiendo  que  ese  objeto  es  la  conducta.  Lo  que  he- 
mos  visto  en  el  capítulo  precedente  sobre  la  conceptuaciön  de  laconducta 
adelanta  el  fundamento  de  esta  respuesta.  Si  la  conducta  es  la  libertad  me- 
tafísica  fenomenalizada,  las  normas  son  los  juicios  adecuados  para  con- 
ceptualizar  esa  libertad.  “La  conducta  en  su  libertad  se  ofrece  a  la  intui- 
ciön  como  un  objeto  de  conocimiento  y  la  norma  como  pensamiento  es 
una  significaciön  que  menta  este  objeto 20. 

Cabe  ahora  preguntarnos  cuál  es  la  relaciön  que  se  establece  entre 
esos  conceptos  que  son  las  norrnas  y  su  objeto  mentado  que  es  la  conduc- 
ta.  6Acaso  las  normas  describen  la  conducta  como  el  concepto  “negro” 
describe  el  color  de  cieito  objeto? 

Parece  claro  que  las  normas  no  describen  la  conducta  (esto  correspon- 
dería  a  un  relato)  y  de  allí  que  se  liaya  sostenido  que  las  normas  no  son 

19  Husserl,  E.,  Investigaciones...,  cit..  T.  II,  pág.  53. 

20  Cossio,  C.,  Teoría...,  cit ,  2a  ect,  pág.  21  6. 
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susceptibles  de  verdad  o  falsedad  y  que  no  son,  por  lo  tanto,  proposicio- 
nes,  sino,  por  ejempio,  “prescripciones”  (Von  Wright)  o  “directivas”  (Alf 
Ross).  Sin  embargo,  esta  consecuencia  parece  imponerse  solamente  si  se 
acepta  el  supuesto  de  que  las  normas  son  las  expresiones  del  legislador  y 
se  toman  como  punto  de  partida  estas  expresiones. 

La  perspectiva  egologica  sobre  ei  punto  es  distinta,  ya  que  para  ella  la 
norma  es  originariamente  parte  de  la  conducta  misma:  su  sentido  o  sig- 
nificado  como  proyecciön  o  programaciön  coexistencial.  Como  progra- 
maciön  este  sentido  de  la  conducta  comunitaria  puede  estar  más  o  menos 
explícito  en  “normas”  como  expresiones  del  legislador  (ordenamiento 
jurídico)  y  en  la  medida  en  que  el  juez  tiene  por  mision  adelantarel  pro- 
yecto  comunitario  programándolo  para  las  partes  y  para  él  mismo,  en  el 
caso  concreto  las  “normas”  adelantadas  por  el  legislador  funcionan  como 
preceptos  mediante  los  cuales  él  debe  conocer  su  propia  conducta  y  la  de 
las  partes  para  crear  la  programaciön  comunitaria  en  el  caso.  Hay  pues, 
conocimiento  y  creaciön  imbricados. 

La  norma  conceptüa  la  conducta  asignándole  cierto  sentido.  Cuando 
se  quiere  conocer  jurídicame  nte  ese  dato  de  experiencia  que  es  la  conduc- 
ta,  se  lo  debe  conceptualizar  normativamente.  Así,  se  puede  decir  que  la 
ciencia  del  Derecho  no  conoce  normas,  sino  que  “conoce  conducta  me- 
diante  normas”.  La  norma  es  el  sentido  jurídico  de  ese  objeto  egolögico 
que  es  la  conducta. 


13.4.3.  Norma  y  regla  de  Derecho  en  Kelsen.  Las  normas 
como  ördenes  “despsicologizadas” 

Los  trabajos  de  Kelsen,  hasta  1941,  dejaban  entrevercon  claridad  que 
él  consideraba  a  las  normas  como  proposiciones.  En  ese  año  publica  un 
ensayo  que  se  llama  La  Teoría  Pura  del  Derecho  y  la  Jurisprudencia 
Analítica,  en  el  cual  hace  una  distinciön  entre  “normas”  y  “reglas  de  De- 
recho”,  que  Io  va  a  Ilevar  a  dejar  de  lado  la  caracterizaciön  de  las  normas 
como  proposiciones. 

Esta  distinciön,  que  data  de  1 94 1 ,  se  actualiza  en  forma  pronunciada 
en  1 949,  cuando  Kelsen  viene  a  Ia  Argentina  y  dialoga  con  el  pensamien- 
to  egolögico.  La  escuela  egolögica  había  aceptado  en  forma  estricta  que 
las  normas  eran  proposiciones  y  yendo  aün  más  allá,  había  señalado  el 
objeto  mentado  por  esas  proposiciones:  la  conducta.  La  egología,  frente 
a  Kelsen,  pregunta:  “Si  las  normas  son  proposiciones  ^cuál  es  el  objeto 
mentado  por  ellas?”.  Si  Kelsen  hubiera  respondido  consecuentemente 
que  el  objeto  mentado  era  la  conducta,  la  teoría  pura  y  la  egología,  hubie- 
sen  coincidido  en  lo  fundamental. 


Pero  él  no  da  esa  respuesta,  sino  que  se  rectifica  diciendo  que,  en  rea- 
lidad,  las  proposiciones  son  las  “reglas  de  Derecho”  y  no  las  normas.  Es- 
tas  reglas  de  Derecho  son  las  formulaciones  que  hace  la  ciencia  jurídica 
sobre  las  normas,  ellas  describirían  en  forma  sistemática  y  ordenada  las 
normas  jurídicas.  Así,  si  una  norma  dice  “el  que  matare  a  otro  será  penado 
con  ocho  años  de  prisiön”,  corresponde  a  la  ciencia  jurídica  “traducir”  esa 
prescripciön  a  una  regla  de  Derecho  o  proposiciön  jurídica,  que  diría:  “si 
una  persona  imputable  provoca  la  muerte  de  otro  sin  que  exista  legítima 
defensa  u  otro  eximente  de  pena,  debe  ser  que  sea  sancionado  con  ocho 
años  de  prisién”.  En  realidad  se  trata  de  una  sustituciön  de  un  verbo  en  el 
futuro  del  indicativo  “será”  penado,  por  el  verbo  “debe  ser”.  Con  ello  se 
duplica  en  forma  innecesaria  la  misma  expresiön  (llamémosla  enunciado 
normativo).  Pero,  ^qué  es  la  norma?  ^Acaso  el  sentido  de  ese  enunciado, 
sentido  más  confuso  en  el  acto  del  örgano  y  más  claro  en  la  regla  de  De- 
recho  que  da  la  ciencia? 

Esta  distinciön  kelseniana  es  de  gravedad  puesto  que,  si  las  normas 
son  proposiciones  que  se  refieren  a  la  conducta,  el  objeto  que  estudia  la 
cienciadel  Derecho  va  a  ser  esa  conducta,  y  la  ciencia  jurídica  va  a  ser 
una  ciencia  de  experiencia.  En  cambio,  si  se  adopta  la  distinciön  entre  re- 
gla  de  Derecho  y  norma,  resulta  que  la  ciencia  jurídica  va  a  limitarse  a  es- 
tudiar  sölo  los  sentidos  de  prescripciones.  Y  una  ciencia  que  se  limita  a 
estudiar  sentidos  no  es  una  ciencia  de  experiencia  (a  menos  que  digamos 
que  estudiará  no  las  puras  “ördenes  despsicologizadas  o  expresiones 
normativas,  sino  las  ördenes  mismas.  Pero  entonces  recaemos  en  Austin 

o  en  Ross).  ,  ,  .  „ 

Por  los  resultados  de  la  ontología  jurídica  realizada,  sabemos  que  el  De- 
recho  es  la  conducta  en  interferencia  intersubjetiva.  Esto  ya  nos  basta  para 
rechazar  la  construcciön  kelseniana  sobre  la  norma  y  la  regla  de  derecho. 

Pero  el  desvío  provocado  por  esa  distinciön  entre  regla  de  derecho  y 
norma  no  concluye  allí.  Si  lo  que  en  realidad  constituyen  las  proposicio- 
nes  son  las  reglas  del  Derecho  y  no  las  normas,  cabe  volver  a  preguntar 
qué  son  las  normas.  Ante  esta  pregunta,  y  para  no  contranar  la  distinciön 
realizada,  Kelsen  responde  que  las  normas  son  las  creaciones  de  la  auto- 
ridad  u  örganos  societarios.  Pero  como  esta  respuesta  sölo  habla  de  la 
procedencia  de  las  norrnas  y  no  de  su  ser  o  consistir,  Kelsen  termina  di- 
ciendo  que  las  normas  son  “ördenes  despsicologizadas  . 

Hemos  visto  ya  que  las  ördenes  son  un  fenömeno  interpsicolögico, 
por  lo  cual  sostener  que  las  normas  son  “ördenes  despsicologizadas  es 
joual  que  afirmar  que  son  un  “círculo  rectangular”  o  un  bastön  que  carece 
de  extremos.  La  respuesta  de  Kelsen  es  puramente  verbalista  y  descon- 
certante. 
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Incluso  la  afirmaciön  que  sostiene  que  las  normas  son  aquellas  crea- 
ciones  de  Ios  organos  autorizados  del  Estado  y  que  las  reglas  de  Derecho 
descnben  lo  que  los  organos  del  Estado  hacen,  crea  varias  perplejidades. 

or  un  lado,  es  evidente  que  el  tema  sobre  quiénes  son  los  örganos  auto- 
nzados  a  hacer  normas  no  es  un  tema  a-jurídico,  sino  que  es  un  tema  ju- 
ridico,  por  lo  cual  la  ciencia  del  Derecho  tiene  que  decir  cuáles  son  esos 
organos  y  de  dönde  proviene  su  aptitud  para  formular  normas.  Pero, 
como  laafirmaciön  kelseniana  hace  comenzare!  temajurídicoapartirde 
a  norina  y  define  a  éstas  como  las  creaciones  de  ciertos  örganos,  obvia- 
mente  no  va  a  poder  hacerse  cargo  de  una  forma  satisfactoria  de  la  pre- 
gunta  por  esos  örganos  autorizados  a  crear  normas. 

Por  otra  parte,  es  insatisfactoria  la  postura  que  asigna  a  la  ciencia  del 
Derecho  un  papel  de  mera  repetidora  de  aquello  que  dijo  el  legislador. 

odo  aquel  que  ha  tenido  contacto  con  una  obra  jurídica  ha  visto  que  la 
ciencia  del  Derecho  no  se  limita  a  decir  que  en  cierta  fecha  se  promulgö 
tal  o  cual  ley,  y  que  en  otra  fecha  se  promulgö  otra  ley  que  complementa 
o  se  opone  a  la  primera.  Lo  quc  se  ve  en  toda  obra jurídica  es  una  büsque- 
da,  entre  la  diversidad  de  normas,  de  cuál  es  la  que  da  sentido  a  ciertos  ca- 
sos  planteados  en  fonna  real  o  por  hipötesis.  Esta  tarea  de  buscar  un  sen- 
tido  juridico  es  muy  distinta  de  la  mera  repeticiön  o  reiteraciön  de  las 
normas  21  (v.  supra  8.2.3.). 

Probablemente  lo  que  Kelsen  quiso  decir,  o  aquello  a  lo  cual  apuntö 
sm  decirl°  expresamente,  es  Io  que  .ha  dicho  claramente  Von  Wriaht.  Este 
autor es  el  fundador de  una  rama  de  la  lögica  que  propone  denomtnar  “lö- 
gica  deöntica”,  es  decir,  lögica  de!  deber  ser. 

Von  Wright  hace  un  análisis  de  las  expresiones  y  encuentra  que,  por 
o  menos,  hay  dos  tipos  de  expresiones:  !as  descriptivas  y  las  prescr’ipti- 
vas.  Las  expresiones  descriptivas  son  las  que  sirven  para  las  ciencias  y 
son  susceptibles  de  ser  verdaderas  o  falsas.  Y  esto  es  así  porque  es  posible 
comparar  cualquier  expresiön  descriptiva  con  el  acontecimiento  de  un 
i  echo,  si  expresiön  y  hecho  concuerdan,  la  primera  será  verdadera,  si  no 
concuerdan  será  falsa.  Así,  si  afirmo:  “este  paquete  de  cigarrillos  es’rojo” 
podemos  comparar  el  hecho  (o  paquete  de  cigarrillos)  con  mi  enunciado 
sobre  el  para  determmar  la  verdad  o  falsedad  de  Ia  expresiön.  Pero  hay 
otias  expresiones  que  no  son  descriptivas,  sino  que  son  “prescriptivas”. 


21 


La  objeciön  vale  tamöién  para  Ross,  quien  con  mayor  coherencia  que  Kelsen  v 
“  ‘ t  °  Prec0n'za,una  tarea  Pura,r,ente  descriptiva  para  la  ciencia  del  Derecho,  entiende 
'  descr,t« el  matenal  normativo  de  un  país cualquiera  mediante proposiciones  (no 
rcglas  de  Derecho,  sino  propos.ciones  propiainente  dichas)  del  tipo  de:  “En  el  país  X  rige 
3  n0rma  D  ’  Pero  es  claro  q015  asf  la  ciencia  jurídica  pasa  a  ser  una  parte  de  la  sociolosfa 


Éstas  no  son  susceptibles  de  ser  verdaderas  o  falsas  porque  nada  descri- 
ben.  E1  hecho  de  que  algo  ocurra  o  no,  no  es  la  verdad  ni  la  falsedad  de  la 
expresién  que  dice  que  ese  hecho  “debe  ocurrir”. 

Retomando  la  posiciön  de  Kelsen,  si  en  una  orden  cualquiera  abstrae- 
mos  lo  psicolögico  que  hay  en  ella  nos  va  a  quedar  una  pura  expresiön. 
Así,  de  la  orden  del  padre:  “cierra  esa  puerta”,  dirigida  al  hijo,  una  vez  que 
abstraemos  el  padre,  la  voluntad,  el  hijo,  la  comunicaciön,  etcétera,  nos 
queda  el  enunciado:  “cierra  esa  puerta”.  Esta  expresiön  no  es  igual  a  la 
que  dice  “la  puerta  está  cerrada”.  Mientras  que  ésta  es  susceptible  de  ve- 
rificaciön,  aquélla  no  lo  es. 

En  esta  concepciön  las  normas  van  a  ser  enunciados  prescríptivos. 
Esta  cörriente,  que  es  la  más  modema,  debe  aün  afrontar  investigaciones 
de  importancia  puesto  que  está  todavía  en  pleno  despliegue. 

La  otra  altemativa  que  se  nos  ofrece  en  este  tema  es  la  que  brinda  lä 
egología.  Para  la  teoría  egolögica  las  normas  mentan  un  objeto,  son  con- 
ceptos  que  hacen  referencia  a  un  objeto  muy  especial:  la  libertad  fenome- 
nalizada  (o  sea,  la  conducta).  Por  ello  hay  posibilidad  de  constatar  si  las 
normas  son  verdaderas  o  no.  Una  norma  será  verdade’ra  cuando  dé  efec- 
tiva  cuenta  del  sentido  jurídico  de  la  conducta  a  la  cual  se  refiere.  Por  la 
misma  razön,  será  falsa  cuando  no  brinde  el  sentido  jurídico  de  la  conduc- 
ta  en  cuestiön. 

Dentro  de  la  escuela  egolögica,  además  del  planteo  cossiano  estricto 
que  sostiene  que  las  normas  son  el  pensamiento  de  la  conducta,  se  ha  in- 
sinuado  ültimamente  por  obra  del  autor  la  idea  de  que  las  normas  son  par- 
te  de  la  proyecciön-programaciön  comunitaria 22 .  Esta  idea  trata  por  una 
parte  de  superar  algunas  dificultades  en  la  concepciön  de  la  norma  como 
puro  pensamiento  — vinculado  siempre  a  la  expresiön  y  el  lenguaje — 
(piénsese,  p.  ej.,  en  la  objeciön  que  a  esto  le  plantea  el  derecho  consuetu- 
dinario),  y  por  otra  parte  superar  dificultades,  al  menos  didácticas  y  de 
exposiciön,  en  la  nociön  cossiana  de  que  la  conducta  se  integra  con  el 
pensamiento  de  sí  misma.  En  este  mismo  capítulo  hacemos  uso  de  la  no- 
ciön  de  proyecto-programaciön  comunitaria  para  esclarece  el  concepto 
fundamental  de  “deber”. 


22  GOTTHEIL,  J.  -  Vilanova,  J.  y  otros, Seminnrio.  ..  cit  ;  VlLANOVA,  J.,  Proyecto...,  cit. 
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13.5.  Estructura  lögica  de  los  enunciados  normativos 
GENERALES  23 

13.5.1.  Las  nornias  como  juicios  categoricos,  como  juicios 

hipotéticos  (Kelsen)  y  como  juicios  disyuntivos  (Cossio) 

N°  es  necesaria  una  previa  definiciön  entre  las  doctrinas  que  ven  a  la 
norma  jurídica  como  una  proposiciön  y  las  que  la  conciben  como  una 

prescripciön  para  emprender  la  siguiente  investigaciön  sobre  la  sintaxis 
de  las  normas. 

Hemos  visto  que  para  el  saber  o  el  sentido  comün  las  normas  son  im- 
perativos.  Estos  imperativos,  en  cuanto  expresiön,  tienen  una  estructura 
categonca  (tal  como  los  considerö  Kant  para  la  ética  en  general)  Estä 
consideraciön  nos  remite  a  la  formalizacién  que  hizo  la  lögica  clásica. 
S1  ^  ’  P°r  eÍetnPlo>  el  juicio  “el  perro  es  negro”  con  los  símbolos 

b  es  P  donde  “S”  es  el  sujeto,  “P”  el  predicado  y  “es”  es  la  cöpula  que 
une  a  sujeto  y  predicado.  Esta  forma  — ‘ “S  es  P”—  es  la  unidad  mínima 
del  pensamiento,  es  la  estructura  más  simple  de  los  juicios.  Cuando  se  es- 

_23  En  contra  de  la  primitiva  concepciön  de  Kelsen  (y  también  de  Cossio)  se  ha 
j"aa,d°’p0r  ejemplo,  por  Ross,  Alf  — Hacia  una  Ciencia  Realista  del  Derecho, 
Abeledo-Perrot,  Buenos  Aires,  1961,  págs.  109-111-,  que  si  bien  las  normas  son 
expresiones  con  sentido  ídiomático,  construidas  de  acuerdo  con  las  reglas  de  Ia  sintaxis 
ellas  no  son.  sm  embargo,  proposiciones  en  sentido  lögico,  ya  que,  tal  como  formas’ 
ídiomaticas  como  “ihurra!”,  ellas  no  pueden  ser  desprendidas  del  complejo  de  circuns- 
tancias  de  las  que  forman  parte.  Como  las  expresiones  en  modo  imperativo,  con  las  que 
tienen  gran  semejanza,  las  normas  pueden  y  deben  ser  vistas  como  expresiones  de  algo 
(las  vivencias  psicolögicas  del  legislador,  p.  ej),  pero  no  como  significaciones  referentes 
a  algo. 

Srn  desconocer  la  parte  de  verdad  que  encierra  el  argumento  de  Ross,  que  impide 
considerar  las  normas  como  puras  proposiciones  (descriptivas),  y  en  este  sentido 
rechazan  los  predicados  de  “verdadero”  y/o  “faiso”.  no  podemos  silenciar  que  el  argumento 
e.n  (a  lorn3a  en  9ue  se  lo  presenta,  parece  exagerar  las  diferencias  (entre  normas  y  propo- 
siciones  descnptivas)  Uegando  a  conclusiones  inadmisibles. 

A  üiferencia  de  las  expresiones  como  “jhurra!”,  tanto  en  las  normas  como  en  los 
imperativos  encontramos  un  nücleo  significativo  que  nos  remite  a  una  realidad  exterior 
3  !a,exPresion  misma-  “Cierre  >a  Puena”,  p.  ej„  además  del  modo  imperativo,  contiene un 
nucleo  sigmficativo  que  de  algün  modo  alude  a  la  accion  de  cerrar  la  puerta  Para  nuestro 
proposito  es  suficiente  aquí  destacar  que  el  aspecto  signifícati vo  que  se  da  en  las  normas 
permite  y  exrge  un  estudio  logico  sobre  las  mismas,  además  del  psicosociai  que  autoriza 
su  caracter  de  expresiones  cuando  se  dan,  p.  ej„  como  actos  de  örganos  eslatales.  Ya  se 
considere  a  las  normas  — como  hace  Cossio—  como  proposiciones  que  se  refieren  a  un 
objeto  muy  peculiar  como  es  la  libertad,  donde  los  valores  de  verdad  y  falsedad  se 
danan  en  forma  muy  distinta  a  como  se  dan  en  el  campo  de  la  necesidad  o  ya  se  niegue 
esa  posibihdad  y  se  las  considere  -como  hace  Von  Wright-  prescr.pciones,  en  ambos 
casos  se  justitica  el  estudio  del  aspecto  lögico  involucrado. 
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tudian  dentro  de  la  légica  tradicional,  los  juicios  son  clasificados  “por  su 
relaciön”  en  categöricos,  hipotétieös  y  disyuntivos.  E1  juicio  cuya  forma 
es  “S  es  P”  es  un  juicio  categörico,  porque  la  verdad  que  enuncia  no  está 
opuesta  en  relacién  con  la  verdad  de  ninguna  otra  proposiciön.  De  esta 
manera  las  normas,  los  imperativos  éticos,  dirían  en  consecuencia:  no  de- 
bes  matar,  no  debes  robar,  etcétera. 

A1  tratar  el  tema  de  las  normas  éticas  y  técnicas  hemos  formulado  una 
crítica  a  la  concepciön  kantiana  mostrando  que  toda  norma  general  es  hi- 
potética,  ya  se  trate  de  una  norma  técnica,  donde  Ia  condiciön  es  una  aser- 
ciön  o  afirmaciön  de  una  decisiön  de  la  voluntad  (si  quieres  esto,  haz  estb 
otro),  ya  se  trate  de  una  norma  ética  — sea  jurídica  o  moral— ,  donde  la 
condiciön  es  la  situaciön  dadá  a  la  libertad  como  punto  de  partida  para  la 
proyecciön-programaciön  de  su  propio  futuro: 

En  lo  que  se  refiere  a  las  normas  éticas  deberíamos  decir  que  la  deter- 
minaciön  deöntica  (debes  hacer  esto,  te  está  permitido  hacer  lo  otro,  etc.) 
se  encuentra  siempre  relacionada  con  una  situaciön  de  hecho,  es  decir,  en 
forma  explícita  o  implícita  con  una  descripcién  de  hechos  (que  constitu- 
yen  la  situaciön  dada  a  la  libertad  como  punto  de  partida).  Vale  decir  que 
toda  norma  es  explícita  o  iniplícitamente  un  compuesto  de  una  expresiön 
öntica  o  descripciön  (proposiciön)  y  de  una  expresiön  deöntica  (prescrip- 
ciön),  donde  la  ültima  séñala  a  la  libertad  un  camino  dado  tomando  en 
consideraciön  la  situaciön  de  hecho  descripta  en  la  primera  parte.  La  norma 
alcanzaría,  pues,  expresiön  en  una  estructura  molecular  en  la  cual  la  de- 
cisiön  indicada  a  la  libertad  aparece  relacionada  o  condicionada  por  una 
representaciön  de  la  situaciön  dada. 

En  cuanto  a  qué  serían  enunciados  deönticos  desvinculados  de  toda 
descripciön  de  un  estado  de  hechö  (expresiön  öntica),  como  serían  los 
“imperativos  categöricos”  dé  los  que  hablaba  Kant,  debemos  advertir  que 
se  presentan  dos  altemativas:  la  primera,  que  ya  hemos  visto,  es  aquella 
en  la  cual  la  descripciön  de  la  situaciön  de  hecho  viene  dada  implícita- 
mente.  O,  en  otros  términos:  la  situaciön  sería  asumida  siempre  por  la  li- 
bertad,  y  en  estos  cäsos  tal  asunciön  vendría  dada  en  forma  pretemática, 
de  tal  modo  que  la  expresiön  normativa  la  contendría  siempre,  haciéndose 
manifiesta  sölo  cuando  se  hiciese  tema  aquello  que  viene  dado  pretemá- 
ticamente.  La  segunda  forma  es  considerar  esas  expresiones  desvinculadas 
aun  de  la  asunciön  pretemática  de  la  situacién.  En  este  caso  no  se  trataría 
en  rigor  de  una  norma  sino  de  una  expresiön  de  deseos  o,  si  se  prefiere, 
de  la  afirmaciön  de  un  puro  ideal  o  valor.  Sería  el  deber  ser  axiolögico  del 
cual  habla  Cossio.  En  el  capítulo  sobre  Axiología  mostraremos  que  esta 
afirmaciön  de  un  puro  deber  no  situacionado  contiene  un  elemento  ideo- 
lögico  o  utöpico,  ya  que  desatiende  una  verdad  fundamental  mostrada 
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por  la  analítica  fenomenolögico-existencial:  que  la  libertad  se  da  siempre 
en  situaciön  (una  situaciön  concreta  y  determinada).  Usualmente,  ese  in- 
grediente  ideolögico  constituye  una  reificaciön.  E1  ingrediente  utöpico, 
en  cambio,  puede  aparecer  como  categoría  de  futuridad,  ya  que  expresa 
el  propösito  de  cambiar  Ia  situaciön  hasta  que  el  ideal  pueda  añrmarse  ya 
como  norma.  Tal  sería,  por  ejemplo,  un  enunciado  deöntico  del  tipo  “to- 
dos  los  hombres  deben  ser  tratados  como  si  fuesen  iguales”. 

Los  juicios  hipotéticos  son  aquellos  en  los  cuales  la  verdad  que  se  afir- 
ma  está  supeditada  a  la  verdad  de  un  antecedente.  Así,  si  digo:  “si  pago 
el  precio  en  el  tiempo  convenido,  entonces  me  entregan  el  auto  que  ele- 
gí”,  vemos  que  en  él  la  entrega  del  auto  elegido  está  supeditada  a  que  ocu- 
rra  el  pago  en  el  término  pactado.  Formalizando  un  juicio  hipotético,  su 
estructura  sería:  “Si  Q  es  R,  entonces  S  es  P”.  En  ella  vemos  que  aparece 
la  estructura  básica  del  juicio  “S  es  P”,  pero  ella  está  relacionada  como 
consecuente  del  juicio  “Q  es  R”.  En  el  juicio  hipotético  la  verdad  del  jui- 
cio  consecuente  está  relacionada  con  la  del  juicio  antecedente  o  condi- 
ciön.  No  está  puesta  pura  y  simplemente  como  en  el  juicio  categörico. 

Como  la  proposiciön  jurídica  es  para  Kelsen  un  juicio  hipotético,  su 
estructura  vaaser,  naturalmente,  ladeeste  tipo  dejuicios.  Porello  Kelsen 
da  como  forma  general  la  siguiente:  “Si  A  es,  B  debe  ser”  (si  la  transgre- 
siön  es  — ocurre — ,  entonces  la  sanciön  deber  ser).  Esto  a  simple  vista  re- 
sulta  convincente,  puesto  que  sabemos  que  la  nonna  jurídica  supedita  la 
aplicaciön  de  la  sanciön  a  que  ocurra  la  transgresiön. 

E1  juicio  disyuntivo  es  aquel  en  el  que  hay  una  alternativa  entre  dos 
posibilidades.  La  forma  es:  “S  es  P  o  Q  es  R”. 

En  el  juicio  disyuntivo  también  tenemos  en  rigor  siempre  dos  propo- 
siciones  y  la  verdad  de  una  va  a  estar  en  relaciön  con  la  verdad  o  falsedad 
de  la  otra.  Tampoco  aquí  la  verdad  de  la  proposiciön  elemental  “S  es  P” 
está  puesta  pura  y  simplemente,  como  ocurre  en  el  juicio  categörico. 

Cuando  Cossio  critica  la  estructura  de  la  norma  jurídica  que  dio  Kel- 
sen  lo  hace,  como  lo  hemos  visto  en  el  punto  precedente,  sobre  la  base  de 
que  ella  no  contempla  el  cumplimiento  espontáneo  de  los  deberes  jurídi- 
cos,  la  prestaciön  voluntaria  no  está  contemplada  por  la  forma  kelseniana 
de  Ia  norma  jurídica.  En  su  reemplazo  Cossio  propone,  por  consiguiente, 
unafonnadisyuntiva en  lacual  el  primerjuicio  de  ladisyuncion  contem- 
pla  la  prestacion  (endonorma),  y  el  segundo  contempla  la  transgresiön  y 
la  aplicaciön  de  la  sanciön  (perinorma).  Así,  la  norma  jurídica  presenta 
dos  ünicas  alternativas  excluyentes.  La  forma  de  ese  juicio  disyuntivo 
que  propone  Cossio  es:  “Si  H  es,  entonces  debe  ser  P,  o  si  no-P  es,  enton- 
ces  debe  ser  S”. 
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Tanto  la  respuesta  de  Kelsen  como  la  de  Cossio  resultan  insuficientes. 
Ambos  trabajaron  basándose  en  la  formalizaciön  segün  la  lögica  aristo- 
télica  y  hoy,  frente  a  las  investigaciones  de  la  lögica  modema,  esa  lögica 
clásica  ha  quedado  superada.  En  particular  el  tema  de  la  clasificaciön  tri- 
partita  de  los  juicios  por  su  relaciön  ha  sido  superada  por  lo  que  se  deno- 
mina  “lögica  proposicional”.  Éste  constituye  afortunadämente  el  capítu- 
lo  más  acabado  de  la  lögica  y,  probablemente,  de  todo  el  conocimiento. 

13.5.2.  Aportes  de  la  logica  simbölica  proposicional 
y  relativizaciön  de  esos  modelos  de  juicios 

Antes  de  proseguir  nuestra  investigaciön  sobre  la  norma  jurídica  tene- 
mos  que  ver  algunos  elementos  del  cálculo  proposicional,  puesto  que  va- 
mos  a  necesitar  de  él  en  este  desarrollo. 

En  la  lögica  proposicional  se  simboliza  cualquier  juicio  con  una  letra. 
Así  “p”,  “q”,  “r”,  etcétera,  simbolizan,  cada  una  de  ellas,  una  proposiciön 
diferente.  Por  ejemplo,  podemos  expresar  formalmente  el  juicio  el  ceni- 
cero  es  negro”  con  la  letra  “p”,  “la  mesa  es  grande  con  la  letra  q  ,  et- 
cétera.  Esto  nos  brinda  ya  una  ventaja  inmensa  sobre  la  simbolizacion  a 
medias  (S  es  P)  de  la  lögica  tradicional. 

Cada  uno  de  los  juicios  simbolizados  por  las  letras  p  ,  q  .  r  (öe' 

nominadas  “variables  proposicionales”)  es  una  proposiciön  atömica  ,  y 
la  composiciön  de  dos  o  más  proposiciones  atömicas  conforma  una  pro- 
posiciön  “molecular”  La  forma  en  la  cual  se  relacionan  las  proposiciones 
atomicas  paradardiversas  estructuras  moleculares  es  estudiadaporelca- 
pítulo  proposicional  o  lögica  de  las  proposiciones. 

Hay  diversas  maneras  de  relacionar  proposiciones  atömicas  para  for- 
mar  proposiciones  moleculares.  Examinando  algunos  ejemplos  y  su  for- 
malizaciön,  vamos  a  establecer  las  “conectivas”  lögicas  que  unen  a  estas 
proposiciones  atömicas.  De  esta  forma  depuraremos  de  su  ambigüedad  a 
las  conjunciones  que  cumplen  esta  funciön  en  el  lenguaje  y  vamos  a  pre- 
parar  el  camino  paia  aplicar  estas  nociones  al  mundo  de  la  normas  juri- 
dicas. 

Partiendo  de  dos  proposiciones  atomicas  “p”  y  “q”,  podemos  umrlas 
y  decir:  “p  y  q”.  Un  ejemplo  de  este  tipo  de  proposiciön:  “el  perro  es  ver- 
tebrado  e  inteligente”.  Un  símbolo  para  esta  clase  de  conectiva  es  y  se 
denomina  conjuncion  (et).  La  proposiciön  moleculai  p  .  q  resulta  ver- 
dadera  solamente  en  el  caso  en  que  lo  sean  cada  una  de  la  proposiciones 

atömicas  que  la  integran.  ^  , 

Podemos agrupar “p” y “q” en la altemativa  poq  .Porejemplo.  pio- 
hibido  sacar  la  cabeza  o  los  brazos  por  la  ventanilla”.  O  también:  (Ticio  es 
un  inquilino  pudiente  porque)  Ticio  tiene  una  renta  mensual  de  $  50.000 
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o  (y/o)  tiene  un  capital  de  $  1.000.000.  Un  símbolo  de  esta  conectiva  es: 
“v”  y  se  átnormm. disyunciön  inclusiva  (Vel.).  Nötese  que  en  el  caso  de  que 
sean  ciertas  las  expresiones  simbolizadas  con  “p”  y  “q”  (o  sea,  que  Ticio  ten- 
ga  simultáneamente  la  renta  de  $  50.000  y  el  capital  de  $  1 .000.000)  no 
se  cae  en  la  falsedad  de  la  expresion  molecular.  Solamente  en  el  caso  de 
que  ambas  proposiciones  atömicas  sean  falsas  resulta  falsa  la  proposi- 
ciön  molecular  formada  con  la  disyunciön  inclusiva  (v). 

Podemos  también  decir  nuevamente  “p  o  q”,  pero  con  un  significado 
Iögico  diferente.  Por  ejemplo,  en  el  juicio  “hoy  iremos  al  teatro  o  iremos 
al  cine”.  Se  advierte  en  él  una  diferencia  con  el  caso  mencionado  prece- 
dentemente:  las  altemativas  planteadas  están  puestas  en  forma  excluyen- 
te:  o  bien  será  una,  o  bien  la  otra,  pero  no  ambas.  Ésta  es  la  disyunciön  ex- 
clusiva  ( aut ),  y  su  símbolo  usual  es  “w”.  Resulta  falsa  la  proposiciön 
molecular  si  ninguna  de  las  proposiciones  atömicas  que  la  integran  es 
verdadera  y  también  si  ambas  son  verdaderas  simultáneamente  (p.  ej.,  si 
fuésemos  al  cine  y  al  teatro  esa  noche). 

Si  decimos:  “si  X  es  gitano,  entonces  es  mentiroso”  estamos  relacio- 
nando  condicionalmente  la  proposiciön  atömica  “q”  (que  X  sea  mentiro- 
so)  con  Ia  proposiciön  “p”  (que  X  sea  gitano).  Esta  expresiön:  “Si  p,  en- 
tonces  q”,  se  simboliza  así  “p  3  q”,  siendo  “3”  la  conectiva  que  se 
denomina  condicional  o  implicaciön  material  ( sequitur ).  Es  de  destacar 
en  nuestro  ejemplo  que  estamos  hablando  solamente  de  una  de  las  varias 
posibilidades  indefinidas  que  hacen  que  X  resulte  ser  mentiroso.  Porello 
si  X  es  francés  y  mentiroso  nuestra  proposiciön  condic.ional  no  será  falsa, 
puesto  que  no  dijimos  que  unicamente  si  era  gitano  iba  a  ser  mentiroso. 
Sölo  hicimos  alusiön  a  una  de  las  posibilidades  sin  excluir  por  ello  las  de- 
más,  en  cuyo  caso  nuestra  expresiön  molecular  será  verdadera.  Solamen- 
te  resultará  falsa  en  el  caso  de  que  el  antecedente  sea  verdadero  y  el  con- 
secuente  sea  falso  (X  es  un  gitano  veraz). 

Conviene  advertir  acá  que  la  implicaciön  material  es  la  conectiva  que 
emplean  las  ciencias  naturales.  Así,  por  ejemplo,  diremos  “si  es  un  leön, 
entonces  es  camívoro”  (lo  que  no  excluye  que  otros  animales  también  lo 
sean);  “es  agua,  entonces  hierve  a  100°”,  etcétera. 

Si  decimos:  “si  apruebas  el  curso  (y  solamente  si  lo  apruebas)  te  rega- 
laré  una  bicicleta”,  estableceremos  entre  antecedente  y  consecuente  una 
relaciön  que  se  denomina  bicondicional  o  bicondicional  material  ( cequi - 
valentia).  Ella  expresa:  “si  p,  y  sölo  si  p,  entonces  q”,  y  su  usual  símbolo 
es  “p  =  q”,  siendo  “=”  la  conectiva.  A  diferencia  del  condicional  en  esta 
conectiva,  si  “p”  es  verdadera  y  ünicamente  si  lo  es,  “q”  va  a  ser  verda- 
dera.  La  proposiciön  molecular  resulta  así  verdadera  en  dos  casos:  cuan- 
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do  antecedentes  y  consecuente  son  ambos  verdaderos  o  cuando  son  am- 
bos  falsos.  En  Ios  dos  casos  restantes  la  proposiciön  resulta  falsa. 

13.5.3.  Tablas  de  verdad 

Estas  tablas  permiten  establecer  la  verdad  o  falsedad  de  las  proposi- 
ciones  moleculares  en  funciön  exclusiva  de  la  verdad  y  falsedad  de  las 
proposiciones  atomicas  que  las  integran.  Se  construyen  haciendo  un  cua- 
dro  a  la  izquierda  del  cual,  y  en  columnas  separadas,  se  coloca  cada  una 
de  las  variables  proposicionales  con  la  que  se  va  a  formular  la  expresiön 
molecular.  La  expresiön  molecular  se  coloca  a  la  derecha  de  la  tabla  y  se 
asignan  valores  de  verdad  o  falsedad  a  las  variables  proposicionales  hasta 
agotar  todas  las  combinaciones  posibles.  Luego  se  determina  la  verdad  0 
falsedad  de  la  proposiciön  molecular  para  cada  una  de  las  combinaciones 
de  verdad  o  falsedad  de  sus  componentes.  Por  razones  de  claridad,  en  to- 
dos  los  casos  pondremos  un  ejemplo  y  luego  analizaremos  su  verdad  0 
falsedad  en  cada  una  de  las  diversas  posibilidades. 

Ejemplo:  “E1  perro  es  negro  y  (el  perro)  es  inteligente”. 

Primera  posibilidad:  el  perro  no  es  negro  (p.  es  V)  y  es  inteligente  (q 
es  V).  La  conjunciön  es  verdadera. 

Segunda  posibilidad:  el  perro  no  es  negro  (p.  es  F)  pero  sí  es  inteligen- 
te  (q  es  V).  La  expresiön  es  falsa. 

P  4 

V  V 

F  V 

V  F 

F  F 

Tercera  posibilidad:  el  perro  es  negro  (p  es  V)  pero  no  es  inteligente 
(q.  es  F).  La  expresiön  es  falsa. 

Cuarta  posibilidad:  el  perro  no  es  negro  (p  es  F)  ni  es  inteligente  (q  es 
F).  La  conjunciön  es  falsa.  Analizando  la  tabla  de  verdad  de  Ia  con- 
junciön  advertimos  que  ella  es  verdadera  solamente  cuando  “p”  y 
“q”  son  verdaderos. 

Disyunciön  inclusiva 

Ejemplo:  “Ticio  tiene  una  renta  mensual  de  $  50.000  y/o  tiene  un  ca- 
pital  de  $  1.000.000”. 

1)  Ticio  tiene  la  renta  (p  es  V)  y  tiene  el  capital  (q  es  V).  La  proposi- 
ciön  es  verdadera. 


p-q 

v 

F 

F 

F 
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2)  Ticio  no  tiene  la  renta  (p  es  F),  pero  sí  tiene  el  capital  (q  es  V).  La 
expresion  se  verdadera. 

3)  Ticio  tiene  la  renta  (p  es  V),  pero  no  tiene  el  capital  (q  es  F).  La  ex- 
presíön  es  verdadera. 

4)  Ticio  no  tiene  la  renta  (p  es  F)  ni  tiene  capital  (q  es  F).  La  exprestön 
es  falsa.  La  disyuncién  inclusiva  es  falsa  solamente  cuando  “p”  y 

_ “q”  son  ambas  falsas. 


P  q  p  V  q 

V  V  V 

F  V  V 

V  F  V 

F  F  F 

Disyunciön  exclusiva 


Ejemplo:  “Esta  noche  vamos  al  teatro  o  (esta  noche)  vamos  al  cine” 
(pero  no  a  ambos). 

1)  Vamos  al  teatro  (p  es  V)  y  vamos  al  cine  (q  es  V).  La  expresiön  es 
falsa. 

2)  No  vamos  al  teatro  (p  es  F)  pero  vamos  al  cine  (q  es  V).  La  expre- 
siön  es  verdadera. 

3)  Vamos  al  teatro  (p  es  V)  pero  no  vamos  al  cine  (q  es  F).  La  expre- 
siön  es  verdadera. 

4)  No  vamos  al  teatro  (p  es  F)  ni  vamos  al  cine  (q  es  F).  La  expresiön 

es  falsa.  . 

P  q  p  w  q 

V  V  F 

F  V  V 

V  F  V 

F  F  F 

Condicional 

Ejemplo:  “Si  Pedro  es  gitano,  entonces  (Pedro)  es  mentiroso”. 

lj  Pedro  es  gitano  (p  es  V)  y  es  mentiroso  (q  es  V).  La  expresiön  es 
verdadera. 

2)  Pedro  no  es  gitano  (p  es  F)  pero es  mentiroso  (q  es  V).  La expresiön 
es  verdadera,  puesto  que  no  hemos  dicho  que  “unicamente”  si  es  gi- 
tano  va  a  ser  mentiroso. 
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3)  Pedro  es  gitano  (p  es  V)  pero  no  es  mentiroso  (q  es  F).  La  expresiön 
es  falsa. 


4)  Pedro  no  es  gitano  (p  es  F)  ni  mentiroso  (q  es  F).  La  expresiön  es 
verdadera  puesto  que  no  resulta  falsa  si  Pedro  es,  por  ejemplo,  un 
vasco  veraz. 

Bicondicional 

Ejemplo:  “Si  apruebas  el  curso  (y  ünicamente  si  lo  apruebas)  te  rega- 
laré  una  bicicleta”. 

1)  É1  aprueba  el  curso  (p  es  V)  y  yo  le  regalo  la  bicicleta  (q  es  V).  La 
expresiön  es  verdadera. 

2)  No  aprueba  el  curso  (p  es  f)  y  yo  le  regalo  la  bicicleta  (q  es  V).  La 
expresiön  es  falsa,  puesto  que  afinné  “ ánicamente  si  lo  apruebas  te 
regalaré  una  bicicleta”. 


3)  Aprueba  el  curso  (p  es  V)  y  yo  no  le  regalo  la  bicicleta  (q  es  F).  La 
expresiön  es  falsa. 

4)  No  aprueba  el  curso  (p  es  F)  ni  yo  le  regalo  la  bicicfeta  (q  es  F).  La 
expresiön  es  verdadera. 

Con  los  elementos  de  lögica  proposicional  que  hemos  visto  podemos 
hacer  ahora  el  análisis  del  aspecto  lögico  que  está  involucrado  en  las 
normas  jurídicas. 

Si  reflexionamos  sobre  las  tablas  de  verdad  advertimos  que  ellas  de- 
finen  las  distintas  conectivas;  segün  los  valores  de  verdad  o  falsedad  que 
tome  una  proposiciön  molecular  integrada  por  dos  proposiciones  atömi- 
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cas,  va  a  tratarse  de  una  u  otra  conectiva  ía  que  va  a  estar  vinculando  a  las 
proposiciones  atömicas  mencionadas. 

13.5.4.  Aclaracion  y  superaciön  del  modelo  kelseniano 

Retomando  el  tema  de  lanormajurídica,  lo  primero  que  advertimos  es 
que  tanto  Kelsen  como  Cossio  realizaron  su  investigaciön  prescindiendo 
del  aporte  que  la  lögica  modema  ha  hecho.  Por  ello  debieron  actuar  un 
tanto  intuitivamente  y  realizaron  una  formalizaciön  que  hoy,  a  la  luz  de 
las  investigaciones  sobre  el  cálculo  proposicional,  resulta  insuficiente. 

Tomemos  la  förmula  que  propone  Kelsen.  Ella  dice  “Si  A  es  (entonces), 
B  deber  ser”  y  refiriéndose  a  ella  Kelsen  explica  que  la  sanciön  (B)  está 
“imputada”  a  cierto  antecedente  (A).  Pero,  si  como  sostiene  la  lögica  pro- 
posicional,  la  relaciön  de  los  juicios  no  está  dada  entre  los  términos  (entre  su- 
jeto  y  predicado)  sino  que  se  establece  entre  las  proposiciones,  resulta  que 
lapalabra  “imputaciön  ”  alude  a  dos  problemas  distintos.  Por  un  lado,  hace 
referencia  a  la  estructura  condicional  que  aparece  aprimera  vista  en  la  norma 
(el :  “Si...,  entonces...”);  por  el  otro,  se  refiere  a  la  modalizaciön  de  la  sanciön: 
ella  debe  ser.  E1  problema  del  condicional  es  sintáctico,  el  del  deber  ser  es  se- 
mántico  y  a  la  postre  deöntico.  Aquél  está  vinculado  con  el  tema  del  pensa- 
miento  formalmente  válido,  éste  con  el  carácter  deöntico  de  la  conducta. 
Cuando  se  lee  a  Kelsen  se  lo  encuentra  claro  y  convincente  y,  generalmente, 
no  se  advierte  esta  doble  alusiön  que  esconde  la  palabra  “imputaciön”.  Esto 
mismo  se  repite  en  la  norma  que  propone  Cossio. 

Para  poder  hacer  un  análisis  proposicional  de  la  norma  tenemos  que 
utilizar  una  simbología  que  ponga  de  manifiesto  la  diferencia  entre  el 
problema  sintáctico  y  el  deöntico.  Propongo  la  letra  “t”  para  designar  la 
ocurrencia  efectiva  de  la  transgresiön;  la  letra  “s”  para  la  sanciön,  y  el 
símbolo  “D”  para  designar  el  carácter  deöntico. 

Como  este  carácteren  la  norma  que  estamos  analizando  afecta  solamente 
a  la  sanciön,  tenemos  por  lo  tanto  dos  variables  proposicionales,  “f ’  y  “Ds”. 
Debemos  determinar  cuál  es  la  conectiva  que  une  a  estas  variables  proposi- 
cionales,  Lo  haremos  construyendo  la  tabla  de  verdad  de  la  norma  jurídica 
y  fíjándonos  a  cuál  de  Ias  conectivas  posibles  corresponde 14 . 


24  Se  ha  reprochado  el  uso  de  tablas  de  verdad  para  las  normas,  dado  que  éstas  no 
pueden  ser  verdaderas  o  faisas,  sino,  a  lo  ntás,  válidas  o  inválidas,  conformes  a  Derecho 
o  contrarias  a  Derecho.  E1  reproche  entiendo  que  no  da  en  el  blanco,  pues  podemos  per- 
fectamente  hablar  de  la  validez  o  invalidez  de  las  nortnas  — en  lugar  de  hablar  de  su  ver- 
dad  o  falsedad —  sin  alterar  para  nada  las  relaciones  puramente  sintáctico-formales  entre 
“t"  y  “Ds”,  que  son  las  que  aquí  nos  interesa  estudiar.  La  ciencia  jurídica  deberá  declarar 
a  una  sentencia  inválida,  o  contraria  a  Derecho  si,  por  ejemplo,  un  juez  declara  que  efec- 


Laförmula  kelseniana  “Si  A  es,  entonces  B  debe  ser”  la  hemos  forma- 
lizado  así:  “t  (?)  Ds”.  Y  colocamos  un  signo  de  interrogacién  entre  ambas 
variables  proposicionales  porque  aün  no  sabenios  cuál  es  la  conectiva 
que  las  une.  La  respuesta  a  este  interrogante  debemos  buscarla  por  un 
análisis  de  los  pronunciamientos  que  para  las  distintas  hipötésis  nos  va  a 
dar  la  ciencia  jurídica.  De  este  modo  habremos  puesto  de  manifiesto  la 
estructura  de  la  norma  (la  regla  de  Derechö  o  proposiciön  jurídica)  con  la 
cual  el  jurista  piensa  su  dato. 

Construyamos  ahora  la  tabla  de  verdad  de  una  norma  jurídica  así-for- 
malizada. 

1)  Si  la  transgresiön  ocurre  (t  es  V)  y  el  juez  asume  que  la  sanciön  debe 
ser  (Ds  es  V),  la  ciencia  jurídica  apmeba  la  sentencia  como  correcta. 

2)  Si  la  transgresiön  no  se  comete  (t  es  F)  y  el  juez  asume  que  la  san- 
ciön  debe  ser  (Ds  es  V)  la  ciencia  critica  la  sentencia  como  errönea. 
Diríamos  a  priori  que  es  una  sentencia  contrária  a  Derecho  por  no 
conformarse  a  la  estmctura  formal  necesaria  de  la  relaciön  entre  t  y  Ds . 


t  Ds  t  ?  Ds 

V  V  V 

F  V  F 

V  F  F 

F  F  V 


3)  Si  la  transgresiön  se  comete  (t  es  V)  y  no  se  asume  que  el  transgre- 
sor  debe  ser  sancionado  (Ds  es  F),  la  sentencia  es  igualmente  errö- 
nea  a  priori. 

4)  Si  la  transgresién  no  se  comete  (t  es  F)  y  se  asume  que  no  debe  apli- 
carse  ninguna  sanciön  (Ds  es  F),  la  sentencia  es  correcta. 

Constmida  la  tabla  de  verdad  de  la  norma  vemos  que  coincide  con  la 
tabla  de  verdad  del  bicondicional.  O  sea,  que  la  conectiva  que  relaciona 
a  “t”  y  “Ds”  es  el  bicondicional.  La  forma  légica  de  la  proposicién  kelse- 
niana  sería,  pues: 

t  =  Ds 

(la  sanciön  debe  ser  cuando  y  solamente  cuando  ocurre  la  transgresiön). 


tivamente  no  ha  ocurrido  transgresiön  alguna,  no  obstante  lo  cual  decide  aplicaruna  san- 
cíon.  Y  esta  invalidez  de  esta  descabellada  sentencia  viene  determinada  a  priori,  por  las 
relaciones  sintáctico-formales  entre  “t’ ’  y  “Ds”  que  estamos  aquí  estudiando. 
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En  otros  términos:  la  estructura  lögica  de  la  norma  jurídica  general 
que  hemos  puesto  de  manifiesto  establece  una  relaciön  necesaria  entre 
los  conceptos  sanciön  ,  “transgresiön”  y  “debe  ser”.  Esa  relaciön  se  ex- 
presa  diciendo,  por  ejemplo,  que  “la  sanciön  debe  ser  si  ocuné  la  trans- 
gresiön  y  solamente  en  ese  caso”.  Cualquier  regla  de  Derecho  suministra- 
da  por  la  ciencia  jurídica  o  cualquier  “norma”  (imperativo)  emanada  de 
un  örgano  del  Estado  autorizado  para  dictarla,  no  sería  en  verdad  regla  de 
Derecho  o  norma  alguna  — por  violaciön  de  esa  estructura  lögica —  si  ex- 
presara  paraesos  conceptos  puros  (“sanciön”  y  “transgresiön”)  una  rela- 
ciön  distinta  a  la  puesta  de  manifiesto. 

A1  mismo  resultado  — una  relaciön  necesaria  entre  transgresiön  y  san- 
ciön —  puede  llegarse,  por  cierto,  tal  como  aparentemente  lo  hace  Kel- 
sen,  por  vía  de  una  defmiciön,  diciendo,  “llamo  transgresiön  a  todo  acto 
al  cual  leestá  imputadauna  sanciön(y  llamo  sanciönaun  mal  infligidopor 
un  örgano  del  Estado)”.  Sin  embargo,  estadoetnna  kelseniana,  básicamente 
correcta,  se  hace  merecedora  de  dos  observaciones:  1)  Ia  voz  “imputada” 
contiene  una  ambigiiedad  que  debe  precisarse  en  el  sentido  explicado  prece- 
dentemente,  pues  “imputada”  se  refiere  tanto  al  carácterdeöntico  (debe  ser) 
de  la  sanciön  como  a  la  relaciön  en  que  ella  — con  tal  carácter  deöntico — 
estápuesta  con  la  transgresiön  (bicondicional  y  no  mero  condicional,  como 
puede  malinterpretarse  a  Kelsen);  2)  el  intento  kelseniano  de  hacer  a  lä  san- 
ciön  una  variable  independiente  y  arrancar  de  una  definiciön  de  la  sanciön 
para  después  defrnir  en  funciön  de  la  misma  la  transgresiön  (y  el  resto  de  los 
conceptos  puros)  está  condenado  al  fracaso,  como  veremos  más  adelante 
con  mayor  detenimiento.  Adelantemos  sin  embargo  lo  siguiente:  a)  se  mue- 
ve  en  un  círculo  vicioso:  la  nonna jurídica  es  la  que  establece  una  sanciön 
— que  es  un  mal  infligido  por  un  örgano  del  Estado —  y  el  Estado  es  defmido 
como  un  ordenamiento  jurídico  centralizado,  es  decir,  como  un  conjunto  de 
normas  jurídicas;  b)  no  se  hace  cargo  de  los  casos  en  que  los  örganos  del  Es- 
tado  infligen  males  pero  sin  el  sentido  de  ser  sanciones  (cuarentena,  rifle  sa- 
nitario,  destrucciön  de  bienes  con  motivo  de  incendio,  etc.) 25. 

En  sus  ukimas  obras  Kclsen  se  ha  hecho  cargo  de  estaobjcciön  diciendo  que  el  an- 
tecedente  al  cual  está  imputada  la  sanciön  debeconsistir  en  algün  comportamiento  huma- 
no.  Creemos  que  aön  se  queda  corto,  pues  en  nuestro  entender  — compartimos  aquí  el 
punlo  de  vista  tradicional —  debe  tratarse  de  un  comportamiento  que  constituya  una  trans- 
gresiön  a  las  normas  vigentes.  Una  ligera  variaciön  en  el  ejemplo  de  la cuarentena  !o  pon- 
dra  de  mani  fiesto:  supongamos  que  alguien  que  no  estaba  en  la  zona  declarada  en  cuaren- 
tena  cuando  se  hizo  la  declaraciön,  entra  inadvertidamente  en  elia.  También  lo  aicanzará, 
obviamente,  la  prohibiciön  de  salir  de  la  zona  en  cuestiön,  no  obstante  lo  cual  no  diremos 
queésta  es  una  sanciön  impulada  a  su  comportamiento,  sino,  sencillamente,  que  lo  alcan- 
za  la  misma  medida  sanitaria  que  a  los  que  ya  se  encontraban  allí. 


La  förmula  a  la  que  hemos  Ilegado  como  expresiön  de  la  estructura  lö- 
gica  de  la  norma  jurtdica  “t  =  Ds”,  expresa  pues,  solamente  — aunque  en- 
tendemos  que  con  mayor  precision —  lo  mismo  que  la  kelseniana  “si  A 
es,  B  debe  ser”  (que  entendemos  por  lo  tanto  debe  leerse  “si  A  es  — y  so- 
lamente  en  ese  caso —  B  debe  ser”).  La  ünica  diferencia  que  hay  a  esta  al- 
tura  de  los  desarrollos  es  que  mientras  Kelsen  nos  da  un  producto  acaba- 
do  en  el  que  caben,  por  lo  tanto,  las  definiciones,  nosotros  estamos  aün  en 
una  etapa  indagatoria  conscientes  de  las  dificultades  que  afronta  aquí  la 
teoría  y,  por  lo  tanto,  nuestros  resultados  deben  considerarse  provisorios 
hasta  tanto  esas  dificultades  hayan  sido  superadas.  Tomamos  pues,  la  för- 
mula  “t  =  Ds”  meramente  como  un  intento  de  aclarar  a  Kelsen  y  nos  en- 
contramos,  por  lo  tanto,  con  ias  mismas  dificuitades  que  afronta  la  doc- 
trina  kelseniana;  no  sabemos  cömo  salir  del  círculo  vicioso,  ni  cömo 
distinguir  entre  males  que  son  sanciones  y  otros  que  no  )o  son,  etcétera. 
Dejemos  porel  momento  sin  aclararquées  la  sanciön  que,  se  nos  ocurre, 
es  el  concepto  más  difícil,  y  veamos  la  aporética  a  la  que  nos  conduce  la 
fönnula  lograda  y  las  soluciones  que  cabe  dar  a  los  problemas  que  plantea: 

1 )  La  transgresiön  es  condiciön  necesaria  de  la  sanciön 

Nuestra  förmula  dice  que  la  transgresiön  es  condiciön  necesaria  y  su- 
ficiente  de  la  sanciön  (en  tanto  ésta  debe  ser),  pero  ello  no  es  exacto  salvo 
en  términos  generales  para  el  derecho  penal.  Es  obvio  que  en  el  campo  del 
derecho  civil  para  que  proceda  sancionar  se  requiere,  además  de  la  ocu- 
rrencia  de  la  transgresiön,  la  demanda  o  acciön  procesal .  La  förmula  diría 
ahora,  pongamos  porcaso:  “t.a  =  Ds”  dondeel  punto  significalaconjun- 
ciön  “y”  y  la  letra  sentencial  “a”  la  acciön  procesal.  Pero,  por  otra  parte, 
está  claro  que  la  norma  está  regulando  la  conducta  del  juez.  Tendríamos 
que  decir,  por  consiguiente,  que  la  sanciön,  sea  ella  lo  que  fuere  (mal, 
coacciön,  etc.)  se  caracteriza  normativamente  como  un  deber:  el  deber 
del  funcionariode  inñigirese  mal  bajo  lacondiciön  necesaria(aunque  no 
siempre  suficiente)  de  que  se  haya  cometido  una  transgresiön.  Nos  en- 
contramos  así  en  un  punto  de  vista  opuesto  al  kelseniano:  en  lugarde  de- 
finir  la  transgresiön  en  funciön  de  la  sanciön,  estamos  definiendo,  aunque 
solo  sea  en  parte,  la  sanciön,  en  funciön  de  la  transgresiön. 

Pero  nos  encontramos  también  con  otra  sorpresa,  porque  la  sancion 
puede  ser  programada  como  deber  — tal  como  lo  estamos  viendo — ,  pero 
también  como  pura  facultad  como,  por  ejemplo,  cuando  los  padres  son 
autorizados  para  corregir  (sancionar)  moderadamente  a  sus  hijos  o  cuan- 
do  los  örganos  directivos  de  una  asociaciön  se  encuentran  autorizados  a 
sancionar  a  sus  miembros,  etcétera.  Retengamos  este  punto  para  la  elabo- 
raciön  ulteriorde  la  nociön  de  “deber”. 
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2)  La  transgresián  es  la  violaciön  de  un  deber  que  es, 
además,  condiciön  de  la  sanciön 

Vayamos  ahora  al  caso  en  que,  como  en  la  cuarentena,  también  se  in- 
flige  un  mal  por  un  organo  del  Estado,  pero  este  mal  no  tiene  el  sentido 
de  ser  sancion.  También  aquí  resulta  obvio  que  las  cosas  son  exactamente 
al  revés  de  lo  que  enseña  Kelsen:  el  sentido  deöntico  de  la  transgresiön  no 
se  funda  en  la  imputaciön  de  males  (sanciones),  sino  que  el  sentido  deön- 
tico  de  los  males  (como  sanciones)  se  funda  en  el  sentidö  deöntico  de  la 
transgresiön.  Ésta  está  concebida,  por  lo  tanto,  correctamente  en  lo  fun- 
damental  por  la  doctrina  tradicional  que  la  ve  como  la  violaciön  de  un  de- 
ber,  pero,  aleccionados  por  Kelsen,  debemos  completar  dicha  definiciön 
por  referencia  a  la  sanciön.  Dirémos  en  consecuenci  a,  que  la  transgresiön 
es  la  violaciön  de  un  deber  que  constituye,  además,  la  condiciön  necesa- 
ria  (aunque  no  siempre  suficiente)  de  la  aplicaciön  de  una  sanciön  (de  que 
una  sanciön  deba  ser). 

Los  conceptos  así  precisados  sirven  para  el  esclarecimiento  de  nume- 
rosas  situaciones  en  las  cuales  ladoctrinakelseniana,  que  tieneporcentro 
de  gravedad  la  sanciön,  resulta  insuficiente.  Así,  por  ejemplo,  que  tenga- 
mös  que  pagar  una  suma  de  dinero  o  que  Ios  funcionarios  nos  priven  de 
ella  aun  en  contra  de  nuestra  voluntad  — a  través  de  una  ejecuciön  contra 
nuestra  cuenta  bancaria,  pongamos  por  caso —  es  obviamerite  un  mal, 
pero  su  sentido  jurídico  es  muy  distinto  ya  que  será  una  sanciön  (multa) 
solamente  en  el  caso  en  que  la  exacciön  se  produzca  a  raíz  de  una  trans- 
gresiön.  En  la  doctrina  kelseniana  no  se  hace  explícita  la  característica 
fundamental  de  la  transgresiön:  el  ser  un  acto  libre  que  se  comete  al 
afrontar  la  opciön  “cumplimiento  del  deber-transgresiön  del  deber”. 

13.6.  La  norma  como  parte  de  la  PR O Y ECTO- programaciön 

DE  LA  CONDUCTA  COMÜN  Y  SU  ESTRUCTURA  LÖGICA 

13.6.1.  E1  concepto  central  de  deber.  E1  programa  comün. 
Facultamiento,  deber  y  deber  en  sentido  estricto 
o  propiamente  dicho 

Hemos  visto,  por  una  parte,  que  la  nociön  de  sanciön  aparece  también 
como  un  deber,  el  deber  del  funcionario  de  aplicarla  cuando  se  dan  ios  su- 
puestos  a  los  que  dicha  aplicaciön  se  encuentra  subordinada.  Por  otra, 
también  hemos  visto  que  la  transgresiön  no  puede  ser  defmida  meramen- 
te  como  el  antecedente  al  que  se  encuentra  imputada  la  aplicaciön  de  una 
sanciön,  sino  que  tiene  que  ser  defmida  por  fuerza  como  la  violaciön  de 
un  deber.  Así  como  para  Kelsen  el  concepto  central  sobre  el  que  descan- 
saban  todos  los  demás  era,  claro  u  oscuro,  el  de  sanciön,  en  la  concepciön 
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que  estamos  desarrollando  el  concepto  central  es  el  de  deber.  Urge  pues, 
definirlo  o  dar  al  menos  una  nociön  de  él  que  no  recurra  a  los  otros  con- 
ceptos  fundamentales,  pues  en  este  ültimo  caso  caeríamos  en  un  círculo 
vicioso.  Demos,  por  lo  tanto,  las  siguientes  defmiciones: 

Digamos  que,  a  través  de  un  conjunto  de  normas  — expresa  o  tácita- 
mente  acatadas —  un  ordenamiento  jurídico  proyecta  y/o  programa  en 
forma  más  o  menos  precisa  o  vaga  la  conducta  recíproca  (en  interferencia 
intersubjetiva)  de  los  miembros  de  un  gmpo  humano  cualquiera  y  que 
Deber  (mejor  dicho  deber  ser)  — en  el  sentido  más  amplio  que  conviene 
aquí  dar  a  la  palabra —  es  la  situaciön  de  cada  uno  de  ellos  en  tanto  es  su 
conducta,  la  que  sölo  él  puede  hacer  u  omitir,  la  que  se  encuentra  así  pro- 
gramada.  Así,  por  ejemplo,  en  un  grupo  familiar  es  posible  que  por  con- 
venciön  expresa  (programa)  o  por  mero  hábito  (proyecto)  cada  urio  de  los 
miembros  de  la  familia  tenga  asignado  su  lugar  en  la  mesa  y  que  exista 
también  un  horario  para  las  comidas,  en  cuyo  caso  diríamos  que  cada  uno 
tiene  el  “deber”  de  sentarse  a  la  mesa  a  la  hora  indicada  y  de  hacerlo  en 
el  lugar  que  le  está  asignado.  Es  posible  también  que  exista,  por  ejemplo, 
un  tumo  establecido  para  el  uso  del  televisor,  en  cuyo  caso  diríamos  que 
todos  los  hermanos  están  obl  igados  a  respetar  ese  tumo  y  que  cada  uno  de 
ellos  está  facultado  para  sintonizar  el  programa  de  su  agrado  dentro  del 
horario  que  le  ha  sido  asignado,  Tanto  la  conducta  así  caracterizada  como 
“obligatoria”  como  la  conducta  así  caracterizada  como  “facultativa”  for- 
man  parte  de  la  programaciön  que  se  hace  de  la  conducta  del  gmpo  y  son, 
por  lo  tanto,  “deber  ser”  en  el  seníido  amplio  de  la  palabra. 

Si  bien,  como  acabamos  de  ver,  lo  dicho  vale  tanto  para  el  mero  pro- 
yectar  como  para  el  expreso  programar,  en  lo  que  sigue  aludiremos  sola- 
mente  a  este  ültimo  para  aliviar  la  expresiön  “proyecto-programar”. 

E1  programa  puede,  pues,  asumir  la  forma  de  un  “facultar”,  donde  se 
admite  que  el  propio  miembro  del  gmpo  establezca  autönomamente  el 
contenido  de  su  conducta  y  proyecte  así  y/o  programe  lo  que  será  la  con- 
ducta  comün  o  compartida  dentro  del  gmpo,  como  en  la  libre  deambula- 
ciön  por  la  vía  püblica,  el  fumar  o  no  en  ella,  el  testar,  el  matar  en  defensa 
propia,  etcétera. 

Pero  en  los  casos  anteriores  no  solemos  hablar  de  “deber”.  Solemos 
resen'ar  el  uso  propio  de  esta  palabra  para  aquellos  casos  en  que  la  pro- 
gramacián  heterönoma  determina  el  contenido  del  acto  del  sujeto  cuya 
conducta  es  programada.  Así,  por  ejemplo,  no  se  debe  matar  o  robar,  se 
debe  decir  la  verdad,  los  jueces  deben  dictar  sentencias  conforme  al  De- 
recho  vigente,  etcétera.  Si  la  programaciön  en  cuestiön  se  encuentra  vi- 
gente  en  el  gmpo  humano  en  cuestiön  (exigencia  de  que  el  Derecho  sea 
positivo)  y  regula  una  interferencia  intersubjetiva  del  obrar  humano,  di- 
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remos  que  en  tales  casos  hay  un  deber  (jurídico)  de  observar  dicha  pro- 
gramacion.  Así  diremos  que,  independientemente  de  todo  contenido  mo- 
ral  — que  puede  no  tenerlo  en  absoluto —  los  hermanos  de  la  familia  del 
ejemplo  tienen  un  deber  “jurídico”  de  respetar  la  asignaciön  de  lugares, 
los  jueces  de  dictar  sentencias  conforme  al  Derecho  vigente,  los  testigos 
de  decir  Ia  verdad,  la  conyuge  de  no  cometer  adulterio,  el  automovilista 
de  respetar  las  luces  del  tránsito,  etcétera. 

Puede  ocurrir  que  la  programacion  de  la  conducta  comün  contemple 
y  puede  que  no  contemple  los  casos  en  que  la  programaciön  resulta  vio- 
lada.  Si  la  programaciön  contempla  el  caso  de  violaciön  del  deber  (trans- 
gresiön)  y  establece  para  ese  caso  que  debe  ser  una  sancion,  hablaremos 
ahora  de  un  deber  jurídico  en  sentido  estricto  El  deber  jurídico  propia- 
mente  dicho  se  opone  no  solamente  al  deber  moral,  religioso,  etcétera, 
sino  también  al  deber  jurídico  en  el  sentido  lato  de  la  palabra  como  con- 
ducta  programada  en  su  contenido  por  el  programa  comün,  ya  que  ahora 
se  trata  de  una  conducta  no  solamente  programada  en  su  contenido,  sino 
que,  además,  se  encuentra  programada  otra  conducta  para  el  caso  de  no  cum- 
plirse  la  primera.  Pero  es  obvio  que  puede  muy  bien  ocurrir  que  la  progra- 
maciön  no  contemplase  el  caso  de  violaciön,  no  obstante  que  por  su  sentido 
se  trate  de  una  programaciön  y  de  un  deber  jurídico.  Así,  por  ejemplo,  en  el 
caso  de  los  hermanos  que  se  sientan  a  la  mesa  o  en  el  caso  de  los  jueces  que 
deben  fallar  conforme  a  Derecho.  También  puede  ocurrirque  aunque  la  apli- 
caciön  de  una  sanciön  se  encuentra  programada  resulte  en  alto  grado  remota, 
como  en  el  caso  de  los  testigos  falsos  o  del  adulterio,  pese  a  lo  cual  tales  ins- 
tituciones  tienen  un  claro  sentido  de  deber  jurídico. 

Además  del  sentido  amplísimo  de  la  expresiön  “deber  ser”  como  co- 
rrelativo  de  una  programaciön  (que  incluía  los  actos  facultativos)  tene- 
mos,  pues,  un  sentido  amplio  de  la  palabra  “deber”  (jurídico),  como  co- 
rrelativo  de  las  programaciones  que  coordinan  la  conducta  de  varios 
sujetos  estableciendo  un  contenido  de  conducta  en  forma  heterönoma,  y 
además  un  sentido  estricto  de  la  palabra  deber  jurídico,  correlativo  de 
aquellas  programaciones  que  no  solamente  programan  una  conducta  con 
su  contenido,  sino  que  además  programan  otra  conducta  para  el  caso  en 
que  no  se  observe  la  primera  programaciön.  Pero,  y  aquí  estriba  el  punto 
importante  de  toda  esta  historia,  esta  programacián  de  una  nueva  con- 
ducta  para  el  caso  en  que  no  se  cumpla  con  la  primeramente  programada 
es,  a  su  vez  una  programaciön,  vale  decir  que  a  ella  corresponde  un  deber 
ser  en  el  sentido  amplísimo  (como  en  el  caso  del  padre  autorizado  a  co- 
rregir  moderadamente  a  sus  hijos),  o  un  deberen  el  sentido  ampliode  lapa- 
labra  (como  en  el  caso  de  los  jueces  que  deben  fallar  confomie  a  Derecho). 


13.6.2.  Ei  programa  comün  y  las  normas  jurídicas 

Las  indagaciones  precedentes  arrojan  nueva  luz  sobre  temas  centrales 
de  la  fílosofía  jurídica,  tales  como  el  concepto  de  norma  jurídica,  el  de  la 
relacion  entre  Derecho  y  fuerza  (carácter  coactivo  o  coercitivo  del  Dere- 
cho)  y  el  de  sanciön.  Veamos  aquí  los  dos  primeros. 

Concebida  la  norma  general  como  unaparte  de  la  proyecto-programa- 
ciön  de  la  conducta,  lo  específico  de  la  norma  jurídica  estriba  en  ser  una 
parte  de  la  proyecto/programaciön  de  la  conducta  comün,  o  conducta 
compartida  o  de  laconducta  en  su  interferencia  intersubjetiva,  correspon- 
diéndose  así  puntualmente  este  concepto  de  norma  jurídica  (en  el  sentido 
amplio  de  la  palabra)  a  lo  que  hemos  visto  como  el  ser  öntico  del  Derecho 
al  tratar  la  ontología  jurídica. 

Esta  nociön  se  corresponde  con  la  nociön  del  Derecho  como  correla- 
ciön  objetiva  de  las  acciones  extemas  de  los  hombres  y  la  nociön  corre- 
lativa  de  su  imperativo  categörico  supremo  que  nos  dio  Kant.  Pero  esa 
norma  heterönoma  no  es  por  fuerza  impuesta,  sino  que  en  gran  medida 
necesariamente  es  asumida  autönomamente  por  el  destinatario  de  la  mis- 
ma.  Justamente  Kant  con  su  imperativo  categörico  del  Derecho  — que 
está  dirigido,  como  es  obvio,  a  la  conciencia  individual,  la  ünica  que  pue- 
de  captar  el  sentido  de  una  nomia,  prestar  libre  aquiescencia  al  mismo  y 
conducirse  en  consecuencia — ,  iluminö  genialmente  un  punto  decisivo 
aunque  difícil  de  la  filosofía  del  Derecho. 

Normajurídica  es,  pues,  la  que  programa  el  obrarcoordinado  de  más 
de  un  sujeto.  Ella  puede  ser  acatada  espontáneamente  por  los  sujetos  en 
cuestiön  o  no  acatada.  En  el  primer  caso,  cuando  los  sujetos  acatan  espon- 
táneamente  la  nonna,  cuando  asumen  autönomamente  la  heteronomíade 
la  misma  (J.  Gottheil)  la  coercibilidad  no  es  un  ingrediente  de  la  nonna. 
Por  otra  parte,  en  el  conjunto  de  normas  u  ordenamiento  jurídico,  si  bien 
aparece  necesariamente  la  coacciön  y/o  coercibilidad,  también  existe  por 
necesidad  un  conjunto  de  normas  cuya  aplicaciön  no  puede  ser  obtenida 
coercitivamente  sino  que,  por  el  contrario,  deben  ser  autonomamente 
asumidas  por  ios  deslinatarios  Entre  otras  posibles,  esto  ocurre  por  nece- 
sidad  con  aquellas  normas  que  justamente  programan  el  uso  de  la  coac- 
ciön  por  parte  de  los  jueces  y  otros  funcionarios  supremos  del  sistema.  O 
para  decirlo  con  temiinología  de  Ross:  todo  ordenamiento  jurídico  debe 
serconcebido  en  parte  como  impuesto  a  parte  del  grupo  que  es  motivado 
a  su  acatamiento — entre  otras  cosas —  por  el  temor  al  castigo  en  caso  de 
infraccion,  pero  en  parte  debe  ser  concebido  como  ideología  que  obtiene 
por  sí  misma  adhesiön  espontánea  por  parte  del  gmpo  (los  funcionarios 
del  sistema). 
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13.6.3.  E1  deber  juridico  en  sentido  estricto  y  la  programacion 
subsidiaria  de  la  conducta.  EI  concepto  de  sancion 

Hemos  dicho  que  cuando  las  normas  establecen  un  deber  jurídico  en 
sentido  estricto  hay,  además  de  la  mera  programaciön  que  es  comün  para 
todo  tipo  de  norma  jurídica,  una  programaciön  subsidíaria  parael  caso  de 
incumplimiento,  programaciön  que  consiste  en  la  aplicaciön  de  una  san- 
ciön.  Esta  formulaciön  resultaría  sencilla  si  tuviésemos  una  nociön  clara 
de  en  qué  consiste  la  sanciön.  Pero  dado  que  no  es  así  y  que  además  la  pro- 
gramaciön  subsidiaria  ofrece  ciertas  peculiaridades,  convendrá  volver  a 
las  cosas  mismas,  aquí  a  las  normas. 

Una  norma  de  derecho  penal  en  la  que  se  aplica  como  sanciön  un  cas- 
tigo  corporal  resulta  el  ejemplo  más  sencillo.  La  programaciön  es  no  ma- 
tar  y  la  programaciön  subsidiaria  es  castigar  al  homicida.  Los  esquemas 
normativos  de  Cossio  y/o  de  Kelsen  mejorado  que  hemos  visto,  funcio- 
nan  más  o  menos  bien  para  dar  cuenta  de  lo  que  ocurre  en  estos  casos. 

Pero  pongamos  otros  ejemplos:  una  norma  de  derecho  fiscal  obliga  a 
pagar  un  impuesto  y  en  el  caso  de  no  pagarlo  en  tiempo,  a  pagar  el  mismo 
impuesto  más  un  recargo  del  tanto  porciento  por  el  tiempo  transcurrido 
hasta  el  cumplimiento.  Hay,  obviamente,  una  programaciön  y  una  pro- 
gramaciön  subsidiaria.  Pero  dudamos  en  Hamar  “sanciön”  aesta  progra- 
maciön  subsidiaria  (el  recargo)  ya  que,  después  de  todo,  si  bien  ella  cons- 
tituye  un  mal,  no  es  un  mal  infligido  por  un  örgano  del  Estado,  sino 
nuevamente,  una  “prestaciön”  que  el  obligado  puede  (y  debe)  cumpl  ir  es- 
pontáneamente. 

Resulta  de  lo  dicho  que  el  concepto  de  sanciön  se  relati  viza,  ya  que  por 
una  parte  puede  aludir  a  toda  programaciön  subsidiaria  que  empeora  la 
condiciön  del  responsable  pero,  por  otra,  puede  aludir  a  los  casos  en  que 
se  programa  subsidiariamente  el  ejercicio  de  la  coacciön. 

Para  una  mayor  claridad  proponemos  denominar  prestaciones  subsi- 
diarias  a  todas  aquellas  que  son  programadas  — como  conducta  del  pro- 
pio  infractor  o  de  quien  es  responsabie  por  él —  a  raíz  del  incumplimiento 
del  deber  inicial  o  principal.  Así,  porejemplo,  los  recargos  en  el  caso  del 
impuesto,  la  indemnizaciön  en  el  caso  de  daños  causados  por  culpa  o  ne- 
gligencia,  etcétera.  Si  bien  estas  prestaciones  subsidiarias  tienen  un  claro 
contenido  sancionatorio  en  el  sentido  de  que  constituyen  un  mal  que 
agrava  la  condiciön  del  sujeto,  ellas  se  dan,  sin  embargo,  como  una  pro- 
gramaciön  de  un  deber  en  el  sentido  amplio  de  la  palabra  ya  que  el  obli- 
gado  debe  asumir  autönomamente  la  heteronomía. 

La  programaciön  subsidiaria  puede  consistir,  en  cambio,  en  la  norma- 
ciön  de  un  mal  que  se  inflige  al  responsable,  es  decir,  una  programaciön 
heterönoma,  que  como  no  esdesu  propia  conducta  sino  de  la  conducta  de 


los  demás,  constituye  ya  lo  que  podemos  Ilamar  “sanciön”  en  el  sentido 
propio  de  la  palabra.  Aquí,  como  dice  Cossio,  la  conducta  del  responsable 
está  representada  sin  el  sentido  de  su  libertad.  Los  casos  más  sencillos  de 
sanciön  son,  como  hemos  visto,  aquellos  en  que  se  inflige  una  pena 
corporal  al  responsable.  Aquí  hay  una  programacién  directa  de  Ia  con- 
ducta  del  otro  que  es  el  verdugo,  el  carcelero,  etcétera,  encargado  de  in- 
fligirelmal. 

Finalmente,  la  programaciön  subsidiaria  puede  consistir  en  una  alte- 
raciön  del  status  jurídico  del  responsable,  como  por  ejemplo  en  la  inha- 
bilitaciön.  Como  el  status  jurídico  de.unapersonano  es  nada  más  que  el 
conjunto  de  sus  relaciones  jurídicas  (deberes  y  derechos)  y  de  la  aptitud 
que  le  está  reconocida  para  crear  tales  relaciones,  y  como  las  relaciones 
jurídicas  son  siempre  conducta,  resulta  que  aquí  lo  que  se  programa,  aun- 
que  indirectamente,  es  también  la  conducta  de  los  demás  (aunque  puede 
haber  involucradas  prestaciones  subsidiarias  del  responsable).  Así,  por 
ejemplo,  la  nulidad  de  un  matrimonio  significará,  en  ültima  instancia, 
una  distinta  forma  de  programaciön  de  la  conducta  del  que  en  verdad  no 
es  cönyuge,  la  nulidad  de  una  transferencia  en  que  el  adquirente  no  es 
propietario,  lo  cual,  a  su  vez,  hace  lícitos  actos  de  terceros  que  antes  no 
lo  eran,  todo  lo  cual  es  una  forma  indirecta  de  programar  la  conducta  de 
los  demás  con  relaciön  al  responsable,  es  decir,  algo  que  escapa  a  su  con- 
trol  y  por  lo  cual  hablamos  también,  en  estos  casos,  de  sanciön. 

13.6.4.  Estructuracián  logica  de  las  normas  jurídicas 
que  imponen  deberes.  Síntesis  final 

Hemos  dicho  que  las  normas  jurídicas  son  partes  de  la  programaciön 
de  la  conducta  comün,  y  que  esa  programaciön  se  concreta  como  la  pro- 
gramaciön  de  la  conducta  de  dos  o  más  sujetos  (bilateralidad  de  las  nor- 
mas  -  interferencia  intersubjetivade  las  conductas).  Hemos  visto  también 
que  todo  programa  heterönomo  debe  ser  asumido  autönomamente  por  la 
libertad  del  sujeto  actuante.  0,  lo  que  es  lo  mismo,  que  toda  normaes  co- 
rrelativa  de  una  libertad.  También  hemos  visto  que  toda  normaciön  es 
condiciona!  porque  tiene  como  supuesto  cierta  situaciön  a  la  cual  se  ha 
llegado,  situaciön  que  constituye  una  condiciön  para  que  deba  ser  el  acto 
programado.  Hemos  visto  también  que  es,  por  lo  tanto,  correlativo  de  la  pro- 
gramaciön  en  que  consiste  la  norma,  un  deber  ser  — en  sentido  amplio — 
de)  sujetocuyaconductaestá  asíprogramada(laconducta  de  los  otros  su- 
jetos  de  la  interferencia  está  aquí  programada  como  un  deber:  no  impedir 
el  acto  programado  para  el  agente). 

Si  ahora  tenemos  en  cuenta  el  axioma  ontolögico  que,  en  la  versiön 
que  aquí  nos  interesa  dice:  “toda  conducta  que  no  está  proyecto-progra- 
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mada  como  deber  jurídico  (o  como  transgresion)  es  facultativa”  (nadie 
está  obligado  a  hacer  lo  que  la  ley  no  manda),  resulta  claro  que  toda  nor- 
ma  jurídica  que  establece  un  deber  responde  a  la  siguiente  estructura  16- 
gica:  H  =  Dp. 

Vale  decir:  deber  ser  una  prestaciön  (p)  cuando  y  solamente  cuando  se 
da  el  conjunto  situaciona!  H. 

Ya  hemos  visto  que  en  esta  förmula  “D”  quiere  decir  meramente  debe 
ser,  vale  decir  lo  que  hemos  llamado  deber  ser  en  sentido  amplio.  Ya  he- 
mos  visto  de  qué  modo  dicha  formula,  en  la  versiön  en  que  el  hecho  an- 
tecedente  se  especifica  como  una  transgresion,  sirve  para  normar  la  con- 
ducta  del  funcionario  en  la  versiön  ya  conocida  “t  =  Ds”. 

Pero  también  dijimos  que  hay  un  deber  jurídico  en  sentido  estricto 
cuando,  además  de  estar  el  acto  programado,  también  se  encuentra  pro- 
gramada  la  aplicacion  de  una  sancion  para  el  caso  de  incumplimiento. 
Esto  quiere  decir  que  para  estos  casos  existe  no  solamente  una  nonna  de 
la  forma  “H  =  Dp”  — en  la  que  se  expresa  la  programacion  de  la  conducta 
del  sübdito —  sino  también  una  norma  del  tipo  “Dp.p  =  Ds”  en  la  que  se 
regula  la  conducta  del  funcionario  y  que  dice  “debe  ser  la  sancion  si,  y 
söio  si,  el  hecho  “p”  debe  ser  y  el  hecho  “p”  no  es.  Norma  equivalente  a 
la  conocída  “t  =  Ds”. 

Uno  puede  preguntarse  ahora  cömo  funcionan  estas  nonnas  en  sus  es- 
íructuras  lögicas  así  esclarecidas,  en  su  concreta  aplicacion  a  la  realidad 
y  esta  pregunta  resulta  de  respuesta  sencilla,  si  se  tiene  en  cuenta  que  te- 
nemos  en  rigor  dos  normas  distintas:  una  que  se  refiere  a  la  conducta  del 
agente,  y  otra  que  se  refiere  a  Ia  conducta  del  funcionario  que  lo  sanciona, 
pero  que  no  obstante  ser  esas  dos  normas  distintas,  ambas  están  dadas  en 
la  programaciön  de  la  conducta  comün  que  constituye  el  ordenarniento 
jurídico. 

La  primera  norma  se  refiere  a  la  conducta  del  miembro  de  la  comuni- 
dad  y  su  concreciön  en  el  caso  se  efectüa  mediante  un  sencillo  razona- 
miento  modus  ponens  que  toma  Ia  siguiente  forma: 

1)  H  =  Dp  (Si  y  sölo  si  H  sucede,  debe  ser  p). 

2)  H' _ (H  sucedio). 

3)  (1  y  2)  Dp  (En  conclusiön  debe  ser  p). 

La  segunda  norma  se  refiere  a  la  conducta  del  juez  y  su  concreciön  al 
caso  se  efectüa  mediante  un  razonamiento  algo  más  compiicado  que 
continüa  el  anterior  y  arranca  de  la  norma  de  forma:  “Dp.jä  =  Ds”. 


4)  Dp.p.  =  Ds.  (Si  y  sölo  si  debe  ser  p  y  p  no  sucede,  debe  ser  la 

sanciön). 

3)  Dp. _ (debe  ser  p). 

5)  (3y4)p  =Ds.  (Si  y  sölo  si  p  no  sucede,  debe  ser  la  sanciön). 

6)  p  _ (p  no  se  realiza). 

7)  (5  y  6)  Ds  (En  conclusiön  debe  ser  la  sanciön). 

Pongamos  un  ejemplo  de  cömo  se  dan  todos  estos  pasos  del  silogismo 
judicial  en  un  caso  de  juicio  de  desalojo  por  falta  de  pago  de  alquileres: 

1 )  H  =  Dp  Norma  contenida  en  el  contrato  de  locaciön  que  el 

actor  acompañö  a  la  demanda. 

2)  H  Dicho  contrato  más  consulta  del  calendario  para 

_ _ verificar  los  períodos  vencidos. 

3)  ( 1  y  2)  Dp  E1  juez  establece  como  consecuencia  de  lo  anterior 

que  el  demandado  estaba  en  la  obligaciön  de  pagar 
tales  períodos. 

4)  Dp.  p  =  Ds  Norma  contenida  en  el  contrato  y  en  laLey  deLo- 

caciones. 

3)  Dp _ Ver  comentario  a  (3)  más  arriba. 

5)  (3  y  4)  p  =  Ds  EI  juez  deberá  decretar  el  desalojo  si  no  se  han 

pagado  los  alquileres. 

6)  p  E1  inquilino  ha  acompañado  los  correspondientes 

recibos. 

7)  (5  y  6)  Ds  El  juez  debe  decretar  el  desalojo. 

Si  realizamos  la  tabla  correspondiente  a  la  formula  normativa 
(Dp.  p  =  Ds)  donde“p”podríaser,  porejemplo,  prestarseaunaextrac- 
ciön  de  sangre  para  determinar  el  grupo  sanguíneo  u  otro  acto  cualquiera, 
podemos  advertir  cömo  dicha  förmula  expresa  correctamente  los  pro- 
nunciamientos  de  la  ciencia  jurídica,  ya  que  ella  tiene  el  valor  “Falsedad” 
cuando  la  ciencia  jurídica  desaprueba  c  iertas  combinaciones  de  las  expre- 
siones  atömicas  Dp,  p  y  Ds,  y  en  cambio  toma  el  valor  “Verdad”  cuando 
la  ciencia  jurídica  aprueba  esas  combinaciones.  En  ei  cuadro  siguiente 
veremos  cömo  resulta  verdadera  o  falsa  la  proposiciön  ‘la  sanciön  debe 
ser’  (Ds)  segün  se  den  o  falten  sus  requisitos:  Dp  y  p. 
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Dp 

P 

Ds 

P 

Dp.p 

(Dp.  p) 

= 

Ds.  La  sancion  resulta 

V 

V 

V 

F 

F 

F 

Fal. 

no-Ds  porque  falta  el  requisito  p 

F 

V 

V 

F 

F 

F 

Fal. 

no-Ds  porque  faltan  los  2  req.  Dp  y  p 

V 

F 

V 

V 

V 

V 

Ver. 

si-Ds  porque  se  dan  ios  2  requisitos 
Dpy  p 

F 

F 

V 

V 

F 

F 

Fal. 

no-Ds  porque  falta  el  requisito  p 

V 

V 

F 

F 

F 

V 

Ver. 

no-Ds  porque  falta  el  requisito  p 

F 

V 

F 

F 

F 

F 

Ver. 

no-Ds  porque  faltan  !os  2  requisitos 
Dpy  p 

V 

F 

F 

V 

V 

V 

Fal. 

si-Ds  porque  se  dan  los  2  requisitos 
Dpy  p 

F 

F 

F 

V 

F 

F 

Ver. 

no-Ds  porque  falta  el  requisito  Dp 

Análisis  de  Ia  förmula:  (Dp.p)  =  Ds. 


Como  se  ha  dicho,  ei  valor  de  Ia  verdad  o  falsedad  que  adquiere  la  för- 
muia  propuesta  coincide  exactamente  con  las  afirmaciones  de  la  ciencia 
jurídica  sobre  qué  valores  de  verdad  o  falsedad  de  los  términos  Dp,  p  y  Ds 
hacen  verdadera  o  falsa  su  combinaciön. 

Ello  también  puede  visualizarse  si  se  examina  la  forma  normal  dis- 
yuntiva  perfecta  de  nuestra  förmula.  Tenemos  que  ella  es: 

(Dp.p.Ds)  v  (Dp.p.Ds)  v  (Dp.p.Ds)  v  (Dp.p.Ds) 

Lo  que  puede  ieerse: 

“Debe  ser  el  hecho  p,  y  el  hecho  p  no  se  realiza,  y  debe  ser  sanciön,  o 
bien, 

”No  existe  el  deber  de  realizar  el  hecho  p,  y  p  se  real iza  y  no  debe  ser 
la  sanciön  o  bíen, 

”No  existe  el  deberde  realizarel  hecho  p,  y  p  no  se  realiza,  y  no  debe 
ser  la  sancion,  o  bien, 

”Debe  ser  el  hecho  p,  y  p  se  realiza,  y  no  debe  ser  la  sanciön”. 

Lo  cual  describe  todos  los  casos  (estados)  que  hacen  verdadera  a  la 
förmula  originaria. 

Naturalmente  que,  como  ya  se  ha  dicho,  para  los  casos  en  que  no  debe 
ser  el  hecho  “p”,  es  obvio  que  no  deberá  ser  fa  sanciön,  ocurra  o  no  ese  he- 
cho  ya  que  en  estos  casos  p  (p.  ej.,  dejarse  extraer  sangre)  es  un  acto  fa- 
cultativo.  A1  igual  que  si  el  hecho  “p”  ocurre,  tampoco  debe  ser  la  san- 
ciön.  Por  ello  es  que  söio  hay  un  caso  en  el  cual  la  sanciön  debe  ser  y  el 
conjunto  es  verdadero:  el  caso  en  ei  que  debe  ser  p  y  p  no  es  (Dp.  p). 


LAS  NORMAS  JURÍDICAS 

13.6.5.  Normas  de  facultamiento  o  “normas  que  confieren 
facultades” 

Las  indagaciones  precedentes  resultan  satisfactorias  en  relaciön  a 
las  normas  que  establecen  deberes  en  sentido  amplio  o  estricto,  tema 
principal  de  la  teoría  general  del  Derecho,  al  menos  hasta  Kelsen  in- 
clusive. 

Pero  hemos  visto  ya  que  lo  deöntico  en  general  puede  y  suele  consistir 
en  la  programacion  de  potestades.  E1  programa  puede  así  asumir  la  forma 
de  un  “facultar”  donde  se  admite  que  el  propio  miembro  del  grupo  esta- 
blezca  autönomamente  el  contenido  de  su  conducta  y  proyecte  así  y/o 

programe  la  conducta  comün  o  compartida  dentro  del  grupo. 

H.  L.  Hart  ha  señalado  mejor  que  nadie  la  existencia  y  la  relativa  in- 
dependencia  de  las  normas  del  tipo  que  él  denomina  “secundarias  que 
confieren  potestades —  no  reductibles  a  las  “primarias’ ,  que  establecen 
deberes.  É1  ha  dicho  con  justeza:  “...la  idea  de  regla  no  es  en  modo  alguno 
simple...  Es  necesario  distinguir  entre  dos  tipos  de  reglas.  Segün  las  re- 
glas  de  uno  de  los  tipos  que  bien  puede  ser  considerado  el  tipo  básico  o 
primario,  se  prescribe  que  los  seres  humanos  hagan  u  omitan  ciertas  ac- 
ciones,  lo  quieran  o  no.  Las  reglas  del  otro  tipo  dependen  en  cierto  sentido 
de  las  del  primero,  o  son  secundarias  enrelaciön  aellas.  Porque  las  reglas 
del  segundo  tipo  establecen  que  los  seres  humanos  pueden,  haciendo  o  di- 
ciendo  ciertas  cosas,  introducirnuevas  reglas  del  tipo  primario,  extinguir 
o  modificar  reglas  anteriores...  Las  reglas  del  primer  tipo  imponen  debe- 
res;  las  del  segundo  confieren  potestades,  püblicas  o  privadas”. 

La  concepciön  de  las  normas  como  partes  de  la  proyecto-progra- 
maciön  de  la  conducta  comün  permite  también  arrojar  alguna  luz  sobre 
las  normas  “secundarias”  (Hart)  que  confieren  potestades  püblicas  o  pri- 
vadas. 

En  estos  casos,  el  programar  es  un  facultar  donde  el  propio  miembro 
del  gmpo  queda  autorizado  a  establecer  autönomamente  el  contenido  de 
su  conducta.  Por  el  cumplimiento  del  acto  al  cual  se  encuentra  facultado 
el  miembro  del  gmpo  completa  así  el  programa  heteronomo  en  el  que 
consisten  las  normas.  Quiere  decir  que  en  un  sentido  convenientemente 
amplio  de  la  palabra,  el  miembro  del  grupo  funciona  en  este  caso  como 
“örgano”  del  sistema,  y  que  no  corresponde  en  esto  hacer  diferencia  entre 
facultades  püblicas  (organos  centraiizados)  y  privadas  (örganos  descen- 
tralizados). 

La  manera  en  que  el  individuo  queda  así  como  örgano  facultado  a  pro- 
longar  la  proyecto-programaciön  de  la  conducta  comün,  puede  revestir 
dos  formas:  segün  el  índividuo  quede  autorizado  a  prolongar  el  sistema 
normativo  o  proyectando  — es  decir,  haciendo  cierta  conducta —  o  pro- 
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gramando,  o  sea,  a  través  de  expresiones  orales  o  escritas,  las  que  se  re- 
fieren  a  cierta  conducta. 

Las  normas  confieren  a  los  individuos  la  potestad  de  prolongar  o  com- 
pletar  el  sistema  normativo  con  un  mero  comportamiento  toda  vez  que 
éste  es  facultado  por  el  ordenamiento  jurídico,  vale  decir,  toda  vezque  lo 
deontico  del  programa  se  especifica  como  un  facultar  cierto  comporta- 
miento.  Así,  porejemplo,  si  es  facultativo  para  un  miembro  cualquierade 
la  comunidad  sentarse  en  un  banco  de  la  plaza,  como  se  trata  de  conductas 
compartidas,  el  mero  ejercicio  del  proyecto  de  sentarse  porese  miembro 
da  nacimiento  a  derechos  y  obligaciones  en  tanto  deja  de  ser  facultativo 
para  los  demás  sentarse  en  ese  mismo  lugar,  estando,  por  el  contrario, 
obligados  a  no  perturbarlo  en  su  conducta.  Lo  mismo  ocurre  con  el  padre 
que  corrige  moderadamente  a  sus  hijos,  el  que  actüa  en  defensa  propia 
(potestades  privadas);  o,  también,  con  el  funcionario  policial  que  persi- 
gue  a  un  sospechoso  (potestades  püblicas),  etcétera. 

Pero  el  facultamiento  puede  ser  no  de  un  mero  proyecto-cornporta- 
miento,  sino  de  unaconductaque  consista  en  la  programaciön  de  un  com- 
portamiento.  En  este  caso,  que  es  e!  que  principalmente  tiene  en  cuenta 
Hart,  el  indi  viduo  es  facultado  para  prolongar  y/o  completar  la  programa- 
ciön  de  la  conducta  comün  mediante  expresiones  orales  o  escritas,  some- 
tidas  a  los  requisitos  y  formalidades  establecidos  en  la  programaciön  he- 
terönoma  general.  Se  trata  de  normas  que  establecen  potestades  privadas 
(testamentos,  contratos)  o  püblicas  (normas  relativas  a  la  competencia, 
procedimientos,  etc.,  por  las  cuales  se  rige  la  creaciön  de  normas  por  los 
organos  del  Estado). 

En  estos  casos  Ia  programaciön  general  faculta  a  los  individuos  a  ac- 
tuar  como  verdaderos  örganos  (descentralizados  o  centralizados)  del  sis- 
tema  y  a  ser  autores  de  una  programaciön  válidade  conducta  comün,  den- 
tro  de  ciertos  límites  y  mediante  el  cumplimiento  ae  ciertos  requisitos 
que,  en  caso  de  no  reunirse,  determinan  que  tales  actos  no  deban  tenerse 
por  prolongaciön  de  la  programaciön  de  conducta  comunitaria  (régimen 
de  nulidades). 

Puede  advertirse  que  el  panorama  se  presenta  algo  complejo  y  que 
para  cada  situaciön  particular  será  menester  esclarecer  la  programaciön 
inicial  o  principal,  las  que  son  subsidiarias  de  la  misma,  Ias  normaciones 
subsidiarias  de  sanciones,  el  tipo  de  la  sanciön  programado,  y  si  éste  nos 
reenvía  meramente  a  una  programaciön  del  status  jurídico,  o  si  consiste 
en  una  coacciön  sobre  el  responsable. 
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EL  ORDENAMIENTO  JURÍDICO 

14.1.  La  s  relaciones  entre  normas 

14.1.1.  Aspecto  lögico-sistemático  del  conjunto  de  normas 

Hemos  visto  precedentemente  el  análisis  lögico  de  la  norma  jurídica. 
Debemos  hacer  ahora  el  análisis  dél  conjñnto  de  normas  que  constituyen 
el  ordenamiento  jundico.  Del  estudio  de  la  parte  — -lá  norma —  pasamos 
al  estudio  del  todo:  el  ordenamiento. 

E1  ordenamiento  jurídico  tiene  cierta  estructura.  Las  normas  se  inter- 
relacionan  en  forma  tal  que  algunas  comparten  un  mismo  plano  jerárqui- 
co,  mientras  que  otras  están  en  relaciön  de  subordinaciön  respecto  de  nor- 
mas  “superiores”.  E1  conjunto  de  normas  integra  un  “sistema”  normativo 
en  el  cual  unas  normas  se  fundan  o  derivan  de  otras.  La  circunstancia  de 
que  unas  normas  se  derivan  de  otras  hace  que  todas  estén  en  una  relaciön 
lögica  especial.  Tenemos  que  examinar  con  cierto  detalle  este  aspecto 
“lögico-sistemático”  del  ordenamiento  jurídico,  puesto  que  él  es  también 
uno  de  los  presupuestos  sobre  los  cuales  descansa  la  ciencia  jurídica. 

Para  realizar  este  análisis  vamos  a  “formalizar”  el  ordenamiento,  es 
decir,  vamos  a  abstraer  totalmente  su  contenido  concreto  para  quedamos 
unicamente  con  las  normas  — ya  puras  formas —  y  sus  distintas  relacio- 
nes  '. 

1  De  hecho  el  conjunto  de  )as  normas  emanadas  de  diversas  fuentes  (costumbre, 
ley,  precedente,  etc.)  suele— al  menos  a  primera  vista —  parecerse  más  bien  a  un  aglome- 
rado  irregular.  E1  jurista,  sin  embargo,  concibe  este  aglomerado  como  un  sistema,  es  de- 
cir,  como  un  todo  lögicamente  estructurado.  A  pesar  de  todo,  él  no  modifica  su  objeto  al 
hacerlo  así,  ni  tampoco  llega  a  hacer  explícita  totalmente  su  tarea  (!o  que  hará  el  filosofo 
del  Derecho).  La  clave  de  este  aparente  enigma  está  en  que  el  örgano  (p.  ej.,  el  juez)  es  ya 
“jurista”  en  alguna  medida  (o,  también  podemos  decirlo  al  revés:  queel  jurista  se  coloca 
siempre  en  el  punto  de  vista  del  juez,  interno  al  Derecho  vigente).  E1  jurista  hace  lo  mismo 
que  el  örgano,  al  ídentificar  la  norma  válida  como  parte  de  un  sistema  y  al  postular  la  uni- 
dad  de  este  ültimo. 
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14.1.2.  La  relacion  de  fundamentaciön 

Tan  pronto  comienza  nuestra  formalizaciön  del  sistema  u  ordena 

SÄr?”  l0rque  “  den°ra™  I*  Ä 

mentacion  .  Esta  relacion  sigmfica  que  cas-i  todas  las  normas  (así  como 

ualquier  hecho  de  conducta  que  queramos  conocer  jurídicamente)  nos 

van  a  rem.tir  s.empre  a  otra  norma  jurídica  j  n0S 

Veamos  un  ejemplo:  si  un  hombre  mata  a  otro  realiza  un  acto  de  con 
ucta  que  tanto  puede  ser  un  homicidio  (transgresiön)  como  la  eiecuciön 

amos  de  hechos  l.citos  y  en  otros  de  hechos  ilícitos?  La  diferencia  — 

de'la  n  r°  C.Sta  dada  P°r  aIg°  intrínseco  a  esos  hechos  en  cuanto  hechos 
de  la  naturaleza,  s.no  que  es  puramente  jurídica.  El  ejempTo  mue Tn 

mo  os  echos  desnudos  no  nos  dan  un  sentido  juridico  Para  alcanzar 

deberTeTel  1  T°S  P’an°  del  S6r  (el  de  ’0S  hechos) al  Plaao  del 
dadnnn  n°rmas)-  El  sentido  jurídico  de  un  hecho  va  a  estar 

tnt  VZ JsTsTZn  'Ca  r re/"re  ö  keCh°  “u  cZ 

rhn  Hnh  ’ cuando  queremos  conocer jurídicamente  un  he- 

cho  debemos  necesariamente  remitimos  a  Ias  normas. 

,,  Un  hecho  sometido  a  decisiön  judicial  recibe,  pues  su  sentido 
ndico  (objetivo)  de  una  norma  individual:  la  sentencia  Ya  en  la  dn 

Por  nuTS  PregUnt3m0S  ctlué  es  10  que  a  ella  la  hace  ser  una  nornT 
t  or  que  puede  as.gnar  sent.do  de  licitud  o  ilicitud  a  un  hecho'? ;  Por 

q  ScS  rTp  T ^  ^  JU6Z  aSÍgna  Sentldoiurldlco  °Ubvof  °eí 

uea^:^^ 

de  uTa  normTpor  oEa.8  ^  refenrU0S  3  ,a  relaCl6n  d°  pundanrentacfön 

Una  norma  individual  es  una  norma  que  integra  el  ordenamiento  v 
as.gnä  sent.do  jurídico  válido  a  los  hechos  de  conducta  cuando  otras  nor 
mas  se  ref.eren  a  ella  y  la  fundamentan.  En  nues.ro  ejempTla  sentencT 

en el C6d^°  Penal, enel CödTgopT 
-  fe  al  y  6n  la  Ley  Orgamca  de  los  Tribunales.  Estos  cuerpos  norma- 
vos  hacen  referenc.a  a  la  sentencia  determ.nando  cuándo  ha  de  ser  vá- 
hda  c0mo  norma  md.v.dual  (o  sea,  cuándo  c.erto  acto  de  prescrib.r  una 
onducta  va  a  ser  una  norma  jurfdica).  Si  la  sentenc.a  fSe  Sada  ál 

fundada  "* 
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A  la  pregunta  que  reza:  (,por  qué  una  norma  tiene  validez?  responde- 
mos:  porque  está  fundada  en  otra  u  otras  normas  válidas.  Esquemática- 
mente  vemos:  un  hecho  recibe  sentido  jurídico  de  la  sentencia  que  a  él  se 
refiere;  a  su  vez,  la  sentencia  es  una  norma  válida  que  asigna  sentido  por- 
que  se  funda  en  las  normas  de  fondo  (leyes  civiles,  penales,  etc.)  y  en  las 
de  forma  (Ley  de  Organizaciön  de  los  Tribunales  y  cödigos  de  proce- 
dimientos).  En  otros  términos  la  sentencia  es  también  un  hecho  que,  por 
su  parte,  recibe  sentido  jurídico  (el  sentido  de  ser  sentencia)  de  otras 
normas. 

Pero  podemos  seguir  nuestra  investigaciön  preguntando:  ^por  qué 
esas  normas  generales  que  fundan  a  la  sentencia  son  normas?  O  sea,  ^,por 
qué  el  Cödigo  Penal  y  el  Cödigo  Procesal  son  normas  válidas?  La  respuesta 
es  muy  parecida  a  la  anterior:  son  normas  válidas  porque  se  fundan  en  una 
norma  superior.  E1  Cödigo  Penal  es  una  norma  válida  porque  fue  dictado 
de  acuerdo  con  las  normas  constitucionales  que  establecen  la  forma  o  pro- 
cedimiento  por  el  cual  deben  dictarse  las  leyes  y,  además,  porque  no  con- 
tradice  los  contenidos  materiales  que  otras  normas  constitucionales  pres- 
criben.  En  concreto,  el  Cödigo  Penal  fue  sancionado  por  el  Congreso  y 
promulgado  por  el  Poder  Ejecutivo  de  acuerdo  al  procedimiento  consti- 
tucional,  y  no  viola  ninguna  de  las  pocas  normas  constitucionales  que 
prescriben  contenidos  materiales. 

14.1.3.  Derivacion  normativa  estático-material  (moral) 
y  derivaciön  dinámica-formal  (derecho  positivo) 

^Cömo  es  posible  derivar  de  una  norma  la  validez  de  otra?  <^De  qué 
modos  se  cumple  esa  conformidad  de  la  norma  inferior  con  la  superior? 
De  dos  modos  es  posible  esa  concordancia:  1°)  por  la  coincidencia  del 
contenido  de  ambas  normas  en  el  modo  en  que  lo  particular  concuerda 
con  lo  general.  Así,  por  ejemplo,  debo  dar  limosna  a  un  mendigo  indigen- 
te  que  me  sale  al  paso  en  la  calle.  Esta  norma  se  funda  en  otra  que  esta- 
blece  “debes  ayudar  al  necesitado”;  y  ésta,  a  su  vez,  en  otra  del  tipo  “ama- 
rás  al  pröjimo”  ( Teoría  Pura,  pág.  136;  Teoría  General,  pág.  115);  2°) 
porque  la  norina  inferior  ha  sido  establecida  en  iaforma  determinada 
por  la  superior.  Así,  por  ejemplo,  debo  realizar  una  tarea  que  me  ha  sido 
encomendada  por  mi  padre  porque  me  ha  sido  ordenada  por  él,  inde- 
pendientemente  del  contenido  de  dicho  mandato,  en  virtud  de  que  la  norma 
superior  dice  “obedecerás  a  tus  padres”.  A1  primer  sistema  de  derivaciön 
denomina  Kelsen  “estático”  y  a  él  pertenece  el  orden  moral.  A1  segundo 
método  lo  denomina  “dinámico”,  y  en  él,  todas  las  normas  del  sistemaes- 
tán  entrelazadas  unas  con  otras  por  la  relaciön  de  fundamentaciön,  y  to- 
das,  directa  o  indirectamente,  encuentran  su  validez  en  el  acto  de  creaciön 
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de  un  mismo  “primer  legislador”.  Por  el  contrario,  en  los  sistemas  está- 
ticos  cada  norma  está  contenida,  implícitamente,  en  las  normas  supe- 
riores  del  sistema,  que  pueden  ser  una  o  muchas.  En  los  sistemas  estáticos 
es  posible  “deducir”,  mediante  un  procedimiento  intelectual,  las  normas 
inferiores  de  las  normas  superiores.  Del  mandamiento  “Honrarás  padre  y 
madre”  se  pueden  derivar  innumerables  normas  que  pertenecen  a  ese 
mismo  sistema  moral  por  estar  implícitas  en  aquél  mandato. 

Si  bien  en  el  ordenamiento  jurídico  hay  una  relaciön  de  contenido  en- 
tre  unas  normas  y  oíras  (fundamentacián  material),  el  principio  que  lo  es- 
tructura  no  es  estático,  sino  dinámico  porque  en  su  origen  hay  un  puro 
acto  formal,  un  puro  procedimiento.  Por  esta  razán  las  normas  del  siste- 
ma  no  pueden  obtenerse  por  vía  deductiva,  sino  que  surgen  a  través  de  ac- 
tos  de  institucián,  es  decir  no  por  un  proceso  puramente  intelectual  sino 
a  través  de  actos  de  voluntad. 

14.1.4.  Fundamentacion  formal  y  fundamentacion  material 
de  las  normas  jurídicas 

En  las  normas  jurídicas  podemos  señalar  una  doble  relacián  de  funda- 
mentacián.  En  casi  todas  ellas  hay  una  relacián  de  contenido  de  la  norma 
— lo  que  ella  establece — y  los  contenidos  prescriptos  por  normas  supe- 
riores.  Así  la  legislacián  material,  como  Io  son  el  Cödigo  Penal,  el  Cá- 
digo  Civil,  u  otras  Ieyes,  está  fundada  en  los  ciertos  contenidos  esta- 
blecidos  por  la  Constitucián  Nacional.  Esta  legislaciön  especifica  lo 
que  en  la  Constitucián  está  previsto  con  un  grado  mayor  de  generalidad 
o  establecido  como  un  “principio”,  como  lo  son  el  que  establece  que  Ias 
cárceles  serán  sanas  y  limpias,  el  que  veda  los  tormentos  y  los  azotes,  et- 
cétera  (art.  18). 

La  fundamentaciön  formal  consiste  en  que  la  norma  haya  sido  creada 
por  el  örgano  competente  para  hacerlo  y  que  éste  haya  cumplido  con  los 
procedimientos  previstos  por  una  norma  superior,  para  realizar  esa 
creaciön. 

Lafundamentaciön  material  hace  referenciaal“qué”  establece  Ia  nor- 
ma  (a  su  contenido),  y  la  fundamentaciön  formal  a  “quién”  la  crea  (el  ár- 
gano)  y  al  “cömo”  la  crea  (el  procedimiento). 

Ahora,  si  queremos  ver  la  relacián  de  fundamentacián  entre  las  nor- 
mas  teniendo  en  cuenta  la  fundamentacián  formal  y  material,  podemos 
hacerlo  con  un  gráfico. 
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En  el  gráfico  precedente  podemos  ver  que  el  heclto  H  recibe  su  sen- 
tido  jurídico  de  la  sentencia  S  que  se  refiere  a  dicho  hecho  H  mediante 
su  contenido.  Vale  decir  que  el  hecho  H  está  mentado  en  e!  cuerpo  de  Ia 
sentencia  S.  Resulta  ahora  que  esta  ültima  (la  sentencia)  es  el  hecho  del 
juez,  organo  simbolizado  con  el  nümero  (I).  La  sentencia  S  es  el  producto 
de  este  organo,  es  lo  que  éste  hace  a  través  de  un  procedimiento  (I’)  es- 
tablecido  en  otra  norma  (LP)  — que  llamamos  por  ello  superior  o  fundan- 
te —  que  es  la  ley  procesal.  Esta  norma  procesai  no  sölo  prevé  el  procedi- 
miento  mencionado,  sino  también  cuál  será  el  örgano  (I)  que  mediante  el 
procedimiento  I’  va  a  producir  la  sentencia  S. 

Estamos  ahoraen  lasegundagradade  lapirámidejurídica:  a  Ia  alturade 
LP  y  de  LF  (ley  procesal  y  ley  de  fondo,  respecti  vamente)  que  son  normas 
en  cuanto  detenninan  en  forma  directa  el  sentido  S  (e  indirectamente  el 
sentido  de  H)  pero  que,  a  su  vez,  son  el  producto  de  lo  que  hace  un  örgano 
(II)  — el  legislador —  a  través  de  un  procedimiento  (II’).  Resulta  ahora 
que  así  como  el  hecho  S  del  örgano  (I)  se  encontraba  prescripto  en  LP  y 
LF,  así  también  el  hecho  LP  y  LF  del  örgano  (II)  se  encuentra  prescripto 
en  normas  superiores.  Estas  son  Ias  normas  de  jerarquía  constitucional 
que  establecen  o  prevén  cömo  está  formado  el  Poder  Legislativo  y  qué 
procedimiento  debe  seguirse  para  la  sancion  de  las  leyes.  Este  es  el  aspec- 
to  de  organizaciön  del  poder  que  se  encuentra  necesariamente  en  toda 
Constituciön  y  que  hemos  simbolizado  en  el  esquema  por  (II’  II II’)  don- 
de  se  ve  que  la  Constituciön  prevé  no  sölo  el  örgario  (II),  sino  también  el 
procedimiento  II’  que  éste  debe  seguirpara  dictar  leyes  procesales  (a  la 
izquierda  de  II)  y  Ieyes  de  fondo  (a  la  derecha  de  II).  Pero  la  ley  de  fondo 
tiene  otro  apoyo  en  la  Constituciön.  Así  como  Ia  sentencia  S  coincide  por 
su  contenido  (más  específico)  con  el  contenido  de  la  ley  de  fondo  (más 
general),  esta  ültima  coincide  también  por  su  contenido  (más  especial) 
con  el  contenido  de  laConstituciön  (más  general) 2.  Así,  porejemplo,  al 
Iegislar  sobre  derechos  reales  y  personales  el  legislador  especifica  o  re- 
glamenta  la  nociön  de  “propiedad”  consagrada  por  la  Constitucion. 

Estamos  ahora  en  la  tercera  grada  de  Ia  pirámide:  en  ella están  las  nor- 
mas  constitucionales.  Éstas  son  normas  en  tanto  dan  sentido  jurídico  a  los 
peídaños  inferiores  de  ia  pirámide  y  — a  través  de  ellos —  en  forma  me- 
diata  a  los  hechos  que  reciben  su  sentido  del  ordenamiento.  Pero  también 
ias  normas  constitucionales  son  un  hecho  de  un  örgano  (III)  que  procediö 

2  De  intento  el  texto  simplifica  algo  Ias  cosas.  Como  la  Ley  de  Procedimicnto  regula  di- 
rectamente  la  conducta  del  örgano.  funciona,  respecto  de  éste,  como  una  ley  de  fondo,  por  lo 
cual  bien  puede  ocurrir  que  la  Ley  de  Procedimiento  se  funde  también  materialmente  en  la 
Constituciön,  tal  como  puede  fundarse  en  la  garantía  de  defensa  en  juicio,  etc. 
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adictarlas  observando  un  procedimiento  HI’ 

Asainblea  Const^yes,;|®" en or^yesta  ültima  resulta  ser  así  el 
prescnptos  en  una ConSt adacoSitucional.  Pero  la  Constitucion  de 
fundamento  de  vahde-  .  |  fundamenta  en  la  anterior  solamente  en 

dimiento  prescripto  en  la  pr.mera  Const.tuc.on,  pero  g 

ninguna  coincidencia  de  contemdo^  jurídica;  ellaes  una 

va  ser,  necesariamente,  la  Prímera  Constitu  rimer  Constitu- 

p0r  ültimo,  la  Primera  Constitucion  es  el  hecho  de  un  P 

yente.  Este  örgano  no  está  limitado  0  .TSra ConstimciS)  se  funde 

SÜIÄÜ 
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presentado  sería  la  siguiente. 


>  En ,1  esquema ex.min.do,  po, 

las  normas  generales  de  ' jf' 4  Esfoocom  en  la  Capüal  Federal  ,en  donde 

de  fondo.  En  nues.ro esquema “ el °  J  ,  (2),  ,  Per0  en  ias  provincias  este  örgano  (2) 

el  Congrcso  nacional  a  la  vez,  Lep  unQ  que  djcta  las  leyes  de  proce- 
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Es  una  pirámide  invertida  porque  la  multiplicidad  de  normas  indivi- 
duales  (sentencias),  de  normas  generales  (leyes  y  diversas  constitucio- 
nes)  se  fundan  en  una  sola  norma:  la  Primera  Constituciön  (el  vértice  de 
la  pirámide). 

Hemos  fundado  la  sentencia  formal  y  material  en  otras  normas.  A  su 
vez,  estas  normas  (leyes)  se  fundan  principalmente  en  Ias  normascons- 
titucionales  que  establecen  el  procedimiento  por  medio  del  cual  Ias  leyes 
deben  ser  dictadas,  y  también,  aunque  en  menor  medida,  en  los  pocos 
contenidos  materiales  que  prescribe  la  Constituciön.  Si  ahora  nos  pre 
guntamos  por  qué  la  Constitucion  es  válida,  podría  responderse  que  lo  es 
porque  fue  dictada  de  acuerdo  con  el  procedimiento  establecido  en  una 
Constituciön  anterior  4.  Ya  aquí  vemos  que  los  contenidos  materiales  han 
desaparecido  por  completo,  y  Ia  fundamentaciön  de  esta  Constituciön  se 
hace  con  referencia  a  puras  normas  de  procedimiento. 

En  este  preguntar  por  la  validez  de  las  normas  nos  hemos  remontado 
hasta  una  primera  Constituciön  en  virtud  de  la  cual  fue  dictada  otra  Cons- 
tituciön,  y  a  raízde  esta  ultima,  todo  el  ordenamiento  jurídico.  La  validez 
del  ordenamiento  está  en  funciön  de  Ia  primera  Constituciön  la  cual,  a  su 
vez,  no  deriva  su  validez  de  norma  superior  alguna.  Esta  primera  Cons- 
tituciön  es  dictada  o  establecida  por  un  prímer  constituyente  o  primer  le- 
gislador.  E1  tema  de  la  Primera  Constituciön  lo  veremos  en  el  punto  si- 
guiente. 

14.2.  Primera  Constituciön  y  norma  fundamental 

14.2.1.  Primera  Constituciön  y  Primer  Constituyente 

La  Primera  Constituciön  es  la  norma  de  la  cual  derivan  — o  en  la  cual 
fundamentan  su  validez  la  totalidad  de  las  normas  de  un  ordenamiento 
jurídico  determinado.  Su  naturaleza  no  es  distinta  a  la  de  las  demás  nor- 
mas  integrantes  del  ordenamiento,  es  una  norma  positiva  dada  en  un  lu- 
gar  y  en  un  tiempo  determinados  y  dictada  o  establecida  por  un  örgano 
(Primer  Constituyente),  salvo  el  caso  de  que  se  trate  de  una  norma  con- 
suetudinaria.  Sin  embargo,  la  Primera  Constituciön  posee  características 
especiales  que  la  distinguen  del  resto  y  preparan  ya  los  desarrollos  que  si- 
guen.  Ella  es  primera:  todas  las  demás  fundan  su  validez  en  ella,  pero  ella 
no  funda  su  validez  en  ningunaotra.  “Primera”  tiene,  en  consecuencia,  un 
sigmficado  eminentemente  lögico  y  no  está  tomado  en  un  sentido  tempo- 
ral  no  alude  al  orden  temporal — .  Primera  quiere  decir,  pues,  principal. 

Al  efecto  de  esta  exposicion  nos  colocamos  en  la  hipötesis  de  un  ordenamiento  ju- 
rfdico  en  el  cual  ha  habido  cambios  constitucionales  sin  quiebra  constitucionaí. 
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Es  Primera  Constitüciön  aquella  en  la  que  todas  las  demás  fundan  direc- 
tamente  o  indirectamente  su  validez.  En  ella  todas  las  normas  se  hacen 
compatibles  formando  un  todo  Iögico,  un  sistema. 

Así  puede  darse,  por  ejemplo,  el  caso  de  que  tengamos  el  estableci- 
miento  de  una  Primera  Constituciön  en  el  año  1966  por  la  Junta  de  Go- 
mandantes  en  Jefe,  no  obstante  lo  cual  se  declaran  subsistentesentodo  lo 
no  derogado  la  misma  Constituciön  de  1853  y  todas  las  leyes  vigentes 
que  no  son  expresamente  derogadas.  La  situaciön  viene  a  ser  la  misma 
que  si  el  Primer  Constituyente  de  1966  se  tomase  el  trabajo  de  sancionar 
en  1966  todos  los  textos  que  desea  mantener  en  vigencia.  Lo  mismo  ocu- 
rriöenl976. 

No  obstante  que  el  sentido  básico  en  que  se  debe  tomar  la  palabra  “pri- 
mera”  cuando  hablamos  de  primera  Constituciön  es  el  sentido  (lögico)  de 
principal,  hay,  sin  embargo,  un  sentido  temporal  que  también  se  le  adosa 
necesariamente  por  motivos  que  veremos  más  adelante.  En  busca  de  la 
Primera  Constituciön  partimos  desde  un  presente  y  — salvo  que  seamos 
nosotros  mismos  los  primeros  constituyentes  instauradores  de  un  ordena- 
mientos  jurídico —  vamos  a  buscarla  hacia  el  pasádo.  En  esta  incursién 
en  el  pasado  nos  detenemos  solamente  cuando  encontramos  la  Primera 
Constitucién,  es  decir,  una  norma  de  la  que  todas  las  demás  se  derivan. 

Dado  el  carácter  positivo  del  Derecho,  la  fundamentaciön  formal  ter- 
mina  por  prevalecer  sobre  la  fundamentaciön  material.  Si  insistiésemos 
en  buscar  la  ültima  fundamentaciön  en  una  norma  de  contenido  matenal 
tendríamos  que  decir:  las  normas  de  un  ordenamiento  cualquiera  valen 
porque  ellas  consagran  los  principios  de  — p.  ej. —  libertad  individual, 
democracia  representativa,  régimen  de  pluralidad  de  partidos  políticos, 

I  propiedad  privada,  dignidad  de  la  persona  humana,  etcétera.  Pero  con 

esto  incursionaríamos  abiertamente  en  el  campo  de  la  justificaciön 
(axiolögica  o  ideolögica)  de  las  normas,  apartándonos  del  tema  de  su  va- 
lidez  positiva.  Perderíamos  toda  neutralidad  científica  y  esta  posiciön 
ideolögica  iusnaturalista  terminaría  ciertamente  por  deformar  nuestro 
objeto,  ya  que  si  quisiéramos  mantener  coherencia  tendríamos  que  decir 
que  un  régimen  jurfdico  que  no  consagra  dichos  principios  no  es,  en  realidad, 
un  régimen  jurídico,  sino  un  mero  estado  de  fuerza.  Confundidos  de  esta 
manera  el  plano  axiolögico  y  el  ontolögico,  tendríamos  que  llegar  a  la  de- 
l  soladora  conclusiön  de  que  la  mayor  parte  de  la  humanidad  no  ha  vivido 

a  lo  largo  de  su  historia  bajo  régimen  jurídico  alguno.  Lo  que  resulta,  ob- 
viamente,  una  conclusiön  absurda. 

Tenemos,  por  consiguiente,  que  la  ültima  fundamentaciön  de  validez 
de  la  totalidad  de  las  normas  debe  ser  exclusivamente  formal.  Esto  se 
i  muestra  mejor  si  pensamos  que  cualquier  norma  o  conjunto  de  normas 
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14.2.2.  Acatamiento  general  y  norma  fundamental  concreta 

En  pnmer  lugar,  no  es  una  pregunta  acerca  de  la  validez  o  al  menn* 
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dignidad  especial.  En  particular  no  existe  deber  (moral)  de  obedecerlo 
como  no  existe  deber  (moral)  de  comportarse  en  la  forma  que  prescriben 
las  normas  jurídicas  positivas.  Y  cuando  decimos  que  existe  un  deber  (ju- 
rídico)  de  comportarse  en  la  forma  que  tales  normas  prescriben,  nos  limi- 
tamos  a  señalare  identificar  las  normas  que  constituyen  el  derecho  posi- 
tivo  y  a  identificar  o  señalar  el  deber  que  ellas  imponen.  E1  iuspositivismo 
(metodologico),  al  separar  Derecho  y  moral,  pretende  solamente  identi- 
ñcar  los  fenomenos  que  se  considera  constituyen  el  Derecho  y,  justamen- 
te,  al  concebirlos  y  tratarlos  como  hechos  (producidos  por  los  hombres) 
deja  las  puertas  abiertas  de  par  en  par  para  cualquier  crítica  que  puedan 
merecer  tales  hechos  que  constituyen  el  derecho  positivo.  Este  positivis- 
mo  (metodolögico)  es  el  que  profesa  Kelsen  (y  también  pensadores  como 
Hart,  Ross,  Bobbio,  etc.)  y  no  un  positivismo  ideolágico  que  considera 
justificado  y  prescribe  observar  todo  Derecho  vigente. 

Puestos,  pues,  a  indagar  el  fundamento  del  poder  normativo  del  pri- 
mer  constituyente  nos  encontramos,  desde  un  punto  de  vista  iuspositivis- 
ta,  con  un  fenömeno  similar  al  que  sirve  de  sustento  al  derecho  consue- 
tudinario.  Existe,  de  hecho,  un  acatamiento  general  a  las  normas  que 
emanan,  directa  o  indirectamente,  de  un  örgano.  Este  hecho  del  acata- 
miento  tiene  el  sentido  de  constituir  una  permision. 

E1  acatamiento  general  y  la  pemiision  que  él  entraña  son  suficientes 
para  constituir  o  constmir  el  ordenamiento  jurídico.  Pues  con  la  permi- 
siön  o  autorizaciön  que  el  acatamiento  general  confiere  al  örgano  princi- 
pal  (y  en  forma  indirecta  a  sus  delegados)  nos  encontramos  ya  en  el  plano 
deöntico  o  de  los  sentidosjurídicos.  No  es,  pues,  necesario,  darformade 
norma  a  la  situaciön  descrita.  Pero  si  quisiéramos  hacerlo  podríamos  in- 
tentarlo  diciendo,  porejemplo,  “aquíy  ahora(en  Inglaterra,  en  1984)  de- 
bes  obedecer  a  la  reina  en  Pariamento”.  Este  enunciado  conespondería  a 
lo  que  proponemos  llamar  “norma  fundamental  concreta”. 

La  constmcciön  del  ordenamiento  jurídico,  vía  acatamiento,  !a  van 
haciendo  constantemente  no  solamente  los  jueces  y  otros  funcionarios 
del  sistema,  sino  también  los  particulares  que  en  la  inmensa  mayoría  de 
los  casos  cumplen  con  las  normas  del  ordenamiento.  E1  acatamiento  no 
es  cuestiön  solamente  de  coincidencia  con  el  contenido  de  las  normas, 
sino  que  enlraña  consentimiento,  vale  decir,  la  nociön  de  obligatoriedad 
u  otro  sentido  deontico. 

Para  laconstmcciön  del  ordenamiento  jurídico  es,  pues,  condiciön  ne- 
cesaria  y  suficiente  el  acatamiento  general.  Este,  como  hemos  visto,  no  es 
un  puro  hecho  — como  sería  una  pura  coincidencia  de  contenidos  entre  lo 
programado  y  lo  hecho —  sino  que  entraña  cierta  representaciön,  o  saber, 
acerca  de  los  sentidos  deönticos  involucrados.  En  los  particulares  este  sa- 
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berpuede  ser  sobre  todo  implícito.  Pero  en  los  jueces  y  otros  funcionarios 
ese  saber  es  también,  en  alguna  medida,  explícito.  Todos  actüan  como  si 
ajustasen  su  conducta  a  la  norma  fundamental  concreta.  Ésta  no  es  una 
norma  positiva  más.  No  ha  sido  establecida  medianie  un  pronunciamien- 
to  por  ningün  funcionario  o  legislador  dado.  Y  resulta  obvio  que  si  algün 
funcionario  “X”  hubiera  establecido  la  regla  “debes  obedecer  a  la  Junta 

de  Comafidantes  en  Jefe”  u  otra  semejante,  dicho  funcionario  “X” y  no 

la  Junta  de  Comandantes  en  Jefe —  sería  el  Primer  Constituyente,  la  va- 
hdez  de  cuyo  acto  institucional  se  fundaría  ahora  en  el  presupuesto  “de- 
bes  obedecer  a  X”.  Mientras  el  Primer  Constituyente  instituye  una  cons- 
tttucion,  es  en  cambio  de  la  esencia  de  Ia  norma  fundamental  concreta  no 
ser  instituida  sino  simplemente  usada,  o  mejor,  presupuesta  en  el  uso 
erectivo  de  conferir  sentidos  jurídicos  de  conducta. 

Algunos  autores  han  cnticado  la  nocion  de  presupuesto  empleada  por 
Kelsen  para  caracterizar  la  norma  fundamental  (abstracta),  señalando 
que  la  norma  fundamental  (concreta)  es  una  regla  que  en  algün  sentido 
tiene  el  carácter  de  ültima  y  que  es  preferible  caracterizar  como  “regla  de 
reconocimiento”  .  Como  hemos  visto  más  arriba,  hay  sin  embargo  difi- 
cultades  en  caracterizar  como  integrando  al  sistemau  ordenamiento  mis- 
mo  a  una  regla  que  no  puede  ser  instituida  sino  implícitamente  acatada. 

Cada  ordenamiento  jurídico  tiene  su  norma  fundamental  concretá  o 
regla  (ültima)  de  reconocimiento.  Una  dice  “obedece  a  la  Junta  de  Co- 
mandantes  en  Jefe  reunida  en  junio  de  1966”  (Argentina,  año  1970);otra 
dice  “obedece  a  la  reina  en  Parlamento”  (Inglaterra,  año  1970)-  otra  dice 
obedece  a  Ios  Constituyentes  de  Filadelfia  en  1776”  (Estados  Unidos, 
1988),  etcétera.  Como  ya  hemos  visto,  la  norma  fundamental  concreta  no 
ha  sido  dictada  explícitamente  en  ningün  acto  particular  normativo  sino 
que  está  contenida  como  supuesto  implícito  en  todos  y  cada  uno  de  los  ac- 
tos  normativos  que  se  dan  en  dicho  ordenamiento.  No  tiene  pues  tampoco 
una  data  fija  sino  que  acompaña  — como  supuesto —  a  las  datas  de  cada  una 
de  las  normas,  vale  decir,  desde  la  Primera  Constitucion  misma  hasta  la 
ultima  sentencia  del  sistema. 

14.2.3.  La  norma  fundamental  abstracta 

En  este  punto  la  teoría  kelseniana  del  ordenamiento  jurídico  alcanza 
su  culminaciön  de  profundidad  y  también  — por  qué  negarlo—  de  oscu- 
ndad.  Con  el  apoyo  de  la  distinciön  entre  norma  fundamental  concreta  y 
abstracta  — que  no  es,  por  cierto,  kelseniana—  trataremos  de  explicar 

6  Hart,  H.  L.,  El  Concepto...,  cit. ,  págs.  131-137. 


este  punto  tan  claramente  como  nos  sea  posible.  Si  tomamos  una  regla  de 
reconocimiento  o  norma  fundamental  concreta  cualquiera,  por  ejemplo: 
“Öbedece  a  la  Juntade  Comandantes  en  Jefe  de  junio  de  1966”,  podemos 
ad  vertir  que  él  contenido  de  esta  regla  depende  ciertamente  de  un  conjun- 
to  de  hechos,  en  particularde  qué  reglas  estén  aphcando  de  hecho  los  jue- 
ces  y  funcionarios  del  sistema.  Hemos  visto  ya  que  así  como  hablamos 
entre  nosotros  de  Junta  de  Comandantes  en  Jefe,  en  Inglaterra  hablaría- 
mos  de  la  reina  en  Parlamento,  etcétera.  Pero  si  prescindimos  de  dicho 
contenido  y  nos  quedamos  solamente  con  la  forma,  ésta  será  siempre 
idéntica,  ya  que  nos  limitaremos  a  mencionar  una  autoridad  a  la  que  se 
debe  acatamiento  sin  concretarla  por  su  nombre. 

Quiere  decir  que  la  regla  (ültima)  de  reconocimiento  dirá,  formaliza- 
da,  “obedece  a  X”.  Pero  si,  como  ya  hemos  visto,  el  ordenamiento  jurídi- 
co  en  su  conjunto  y  cada  una  de  las  normas  que  lo  integran  derivan  de  un 
constituyente  o  legislador  originario  (también  formalizado,  ya  que  no  ha- 
blamos  de  la  reina  o  la  Junta  sino  del  “X”  del  que  derivan  las  normas)  en- 
tonces  la  regla  (ültima)  de  reconocimiento  formalizada  dirá:  “Obedece  al 
legislador  originario”. 

Con  lo  precedente  hemos  enunciado  la  norma fundamental.  Ella  dice 
siempre  lo  mismo:  “Obedece  al  legislador  originario”;  “debes  tener  por 
Derecho  a  las  normas  emanadas  directa  o  indirectamente  del  legislador 
originario”;  o,  en  version  típicamente  kelseniana:  “La  coacciön  debe  ad- 
ministrarse  en  la  forma  y  bajo  las  condiciones  establecidas  por  el  Primer 
Constituyente  o  las  instancias  en  que  éste  hace  delegaciön”,  etcétera 7 .  A1 
expresar  éstos  u  otros  enunciados  equivalentes  la  teoría  pura  del  Derecho 
no  inventa  ni  ha  querido  inventar  nada.  Meramente  da  expresiön  a  lo  que 
desde  siempre  han  hecho  los  juristas  8.  Éstos  efectivamente  suponen  la 
validez  de  las  normas  que  utilizan  una  norma  cualquiera  para  conferir 
sentido  jurídico  a  una  conducta  ya  que  por  las  relaciones  de  fundamenta- 
ciön  que  hemos  estudiado  la  validez  de  esa  norma  nos  remite  a  otra,  y 
otra,  hasta  ir  a  parar  en  todos  los  casos  al  legislador  originario. 


7  Los  distintos  enunciados  son  equivalentes  en  lo  que  hace  a  la  teoría  de  la  norma 
fundamental,  pero  expresan  distintas  concepciones  sobre  el  Derecho  (obedecer,  adminis- 
trar  la  coaccion,  etc.). 

8  Y  también  los  jueces  y  funcionarios,  y  también  en  alguna  medida  los  meros  süb- 
ditos,  agregamos  nosotros.  Es  correcto  que  la  norma  fundamental  hace  explícito  lo  que  se 
daba  implícito  en  el  hacer  de  todos  éstos.  Sin  embargo,  esto  implícito  se  daba  con  el  sen- 
tido  de  ser  norma  — y  no  puro  hecho —  y  se  traduce  por  lo  tanto  en  el  modo  imperativo 
en  el  que  se  enuncia  la  norma  fundamental.  De  otro  modo  pasaríamos  a  un  punto  de  vista 
externo  al  sistema  y  no  nos  mantendríamos  en  el  intemo  — o  intrasistemático — . 
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Pero,  ^existe  alguna  necesidad  que  obligue  a  aceptar  la  validez  que 
emana  de  un  constituyente  originario?  ^,0  acaso  debemos  aceptar  la  nor- 
ma  fundamental  como  un  dogrna?  ^No  podríamos  prescindir  de  ella?  En 
rigor  podemos  prescindir  de  ella...  a  condiciön  de  que  renunciemos  a  co- 
nocer  el  Derecho.  En  efecto,  un  ser  humano  como  Robinson  Crusoe 
puede  arreglárselas  muy  bien  sin  norma  fundamental.  También  es 
concebible  aunque  solo  sea  como  idea  límite  (en  rigor,  no  viable  como 
realidad  de  conducta)  el  homo  homini  lupus  del  que  hablaba  Hobbes, 
una  fiera  entre  los  hombres.  Este  puede  también  arreglárselas  sin  nor- 
ma  fundamental  porque  no  tendría  ninguna  comprensiön  para  los  sen- 
tidos  jurídicos  de  la  conducta.  Todo  lo  que  verá  serán  acciones,  actos 
de  coaccion,  hombres  más  fuertes  o  débiles,  mejor  armados  o  peor  ar- 
mados,  uniformados  o  no,  etcétera.  Pero  tan  pronto  califiquemos  una 
conducta  como  lícita  o  ilícita,  como  entuerto,  prestaciön,  sanciön,  etcé- 
tera,  tan  pronto  estemos  confiriendo  un  sentido  cualquiera  a  una  con- 
ducta,  lo  hacemos  meaiante  una  nomia  que  es  parte  de  una  totalidad  (el 
ordenamiento),  vale  decirque  estamos  utilizando  el  supuesto  que  es  la 
norma  fundamental. 

Coino  Kelsen  no  ve  esta  imbricaciön  necesaria  entre  vivir  (jurídica- 
mente)y  conferirsentidosjurídicos  (conocer).sostieneque  la  norma  fun- 
damental  es  un  presupuesto  gnoseolögico,  vale  decir,  una  categoría  tras- 
cendental  en  lenguaje  kantiano.  Así  como  la  causalidad  no  está  en  las 
cosas  mismas  y  es  imítil  buscarla  entre  ellas,  sino  que  la  ponemos  noso- 
tros  cada  vez  que  queremos  conocer  la  naturaleza  (y  si  no  queremos  co- 
nocerla  bien  podemos  prescindirde  ellacomo,  porejemplo,  puede  hacer- 
lo  el  que  piensa  en  términos  de  magia,  etc.,  y  no  causales),  del  mismo 
modo  la  norma  fundamental  no  está  en  las  cosas  mismas  sino  que  Ia  po- 
nemos  nosotros  — y  esto  forzosamente —  cada  vez  que  queremos  cono- 
cerel  Derecho.  Kelsen  sigue  aquílalínea  neokantianaen  lacualelco- 
nocimiento  es  constitutivo  del  objeto,  pero  no  se  hace  cargo  de  las 
peculiaridades  del  ser  del  Derecho.  Es  obvio  que  hay  ordenamiento  jurí- 
dico  — y,  por  ende,  norma  fundamental —  aun  allí  donde  falta  la  ciencia 
jurídica  propiamente  dicha  y  el  conocimiento  jurídico  no  pasa  de  ser  un 
saber  más  o  menos  explícito  en  los  jueces  y  funcionarios  y  más  bien  im- 
plícito  en  los  subditos.  Sinembargo,  en  el  planoenque  se  mueve  larefle- 
xiön  kelseniana  es  correcta:  en  el  plano  del  conocimiento  jurídico  la  nor- 
ma  fundamental  es  un  supuesto  del  mismo.  Este  supuesto  se  encuentra 
implícito  — es  decir,  funciona  como  supuesto —  toda  vez  que  atribuimos 
sentido  jurídico  a  un  hecho  cualquiera  de  conducta,  vale  decir,  toda  vez 
que  decimos:  esto  es  un  homicidio,  aquello  un  contrato  de  Iocaciön,  etcé- 
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tera.  Esto  es  lo  que  hace  —  por  cierto  a  su  manera.tosca —  el  hombre  de 
la  calle  y  ya  con  mayor  rigor  el  funcionario,  pero  típicamente  como  co- 
nocimiento  jurídico,  la  ciencia  del  Derecho.  Este  punto  es  eí  que  elabora 
Kelsen.  La  norma  fundamental  resulta  así  un  supuesto  gnoseolögico, 
una  categoría  trascendental  necesaria  a  todo  conocimiento  jurídico.  A 
falta  de  ella  habrá  “hechos  naturales”,  muertes,  garabatos  en  papeles,  et- 
cétera,  pero  no  hechos  con  sentido  jurídico;  homicidios  o  contratos  (en- 
tre  otros). 

14.2.4.  Precisiones  sobre  la  norma  fundamental  y  la  Primera 
Constitucion 

No  se  debe  confundir  a  la  norma  fundamental  con  la  primera  Consti- 
tuciön  de  un  ordenamiento  jurídico.  La  “Primera  Constituciön”  es  una 
normapositiva;  hasido  instituida  en  un  mömentodeterminado  poruna 
autoridad  determinada.  Es  la  pieza  más  alta  del  ordenamiento  jurídico 
positi  vo,  pero  su  naíuraleza  no  es  di  versa  a  la  de  otra  norma  cualquiera 
de  dicho  ordenamiento.  La  norma  fundamental,  e'n  cambio,  que  esta- 
blece  simplemente  !a  validez  de  esa  primera  autoridad  y  de  esa  Pi  ríue~ 
ra  Constituciön,  no  es  una  norma  jurídica  positiva  “puesla  ,  sino  su- 
puesta  Es  el  supuestofundamental  del  que  parte  todo  conocimiento 
jurídico.  Sölo  bajo  el  supuesto  de  la  norma  fundamental  puede  interpre- 
tarse  cono  un  sistema  de  normas  jurídicas  el  material  empírico  que  se 
ofrece  al  conocimiento jurídico  (Teoría  Pura,  pág.  139).  Con  la  norma  fun- 
damenial  ía  teoría  pura  del  Derecho  no  hace  sino  poner  de  relieve  las 
condiciones  trascendentales,  los  supuestos  del  conocimiento  jurídico,  tal 
como  éste  se  practica  desde  tiempo  inmemorial  ( Teoría  Pura,  pág.  140), 
y  gsto  nada  tiene  que  ver  con  lo  que  es  una  Constitucion. 

Lamentablemente  ciertas  veces,  en  particular  en  derecho  constitucio- 
nal  o  en  derecho  político,  se  suele  usarcomo  sinönimo  de  “Constituciön” 
a  la  expresion  “norma  fundamental”  para  aludir  al  lugar  superior  o  fun- 
dante  que  toda  Constituciön  tiene  respecto  de  las  restantes  r.ormas  del  sis- 
tema.  Pero  desde  el  punto  de  vista  de  la  teoría  general  del  Derecho  la  de- 
nominaciön  “norma  fundamental”  no  es,  ni  puede  ser,  una  norma  jurídica, 
como  sí  lo  es  la  Primera  Constituciön. 

Veamos  ahora  gráficamente  larelaciön  entre  la  Priinera  Constituciön, 
la  norma  fundamental  concreta  y  la  norma  fundamental  abstracta: 
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14.2.5.  E1  principio  de  efectividad 

^Como  puede  servir  la  norma  fundamental  (abstracta)  que  meramente 
menciona  un  “Primer  Constítuyente”  para  conferir  sentidos  jurídicos  ob- 
jetivos  en  un  lugar  y  un  tiempo  determinados?  ^Cömo  sabemos  concre- 
tamente  quién  es  el  Primer  Constituyente  en  un  lugar  y  tiempo  determi- 
nados?  O,  dicho  en  la  terminología  que  empleamos  más  arriba:  ^cömo 
Henamos  de  contenido  la  pura  forma  vacía  con  laque  nos  hemos  quedado 
al  enunciar  la  norma  fundamental  (abstracta)  y  pasamos  asf  a  la  norma 
fundamental  (concreta),  a  la  regla  de  reconocimiento  que  nos  permitirá 
decidir  si  una  norma  dada  pertenece  o  no  a  un  sistema? 

Esta  concreciön  de  la  norma  fundamental  (abstracta)  se  logra  acu- 
diendo  al  principio  de  efectividad  que  dice:  “Considera  PrimerConstitu- 
yente  a  aquel  del  que  emana  un  ordenamiento  jurídico  eficaz  en  su  con- 
junto”  9.  E1  principio  de  efectividad  que  finalmente  hace  depender  toda 

9  Atenta  la  distinciön  que  hemos  hecho  entre  norma  fundamental  abstracta  y  con- 
creta  y  del  principio  de  efectividad  como  aquello  que  permite  el  tránsito  de  la  una  a  la  otra, 
esta  formulaciön  del  principio  de  efecti  vidad  es  la  que  cala  mejor  en  su  esencia.  Nos  aho- 
rramos,  pues,  algunas  formulaciones  como  “Si  A  manda  y  B  obedece  la  mayoría  de  las 
veces,  A  debe  mandar  y  B  obedecer  siempre”,  algo  alejada  del  centro  de  la  problemátíca, 


validez  (propia)  del  ordenamiento  de  la  vigencia  del  mismo  (en  su  con- 
junto)  resulta  algo  chocante  en  una  teoría  (pura)  que  cifra  su  punto  mismo 
de  partida  en  la  separaciön  entre  ser  y  deber  ser,  entre  validez  y  vigencia. 
Sin  embargo,  es  totalmente  coherente  con  una  teoría  (pura)  que  pretende 
teorizar  el  derecho  positivo,  es  decir,  mostrar  cömo  éste  es  y  no  enunciar 
cömo  debe  ser.  La  ambigüedad  de  la  teoría  de  la  norma  fundamental 
complementada  por  el  principio  de  efectividad  está,  pues,  en  los  funda- 
mentos  mismos  de  la  teoría  pura.  Encerrada  allí  como  en  germen  va  a  ha- 
cer  explosiön  en  la  norma  fitndamental. 

Enunciado  el  principio  de  efectividad  parece  ser  que  en  resumidas 
cuentas  toda  la  validez  del  ordenamiento  depende  en  ültima  instancia  de 
un  hecho  social:  la  efectividad  o  vigencia.  Los  autores  de  tendencia  rea- 
lista  pueden,  pues,  reprochar  a  Kelsen  que  toda  su  teoría  de  la  validez  re- 
posa  en  haber  arbitraríamente  separado  aquello  que  originalmente  estaba 
unido  y  que  el  Derecho,  que  en  ültimo  término  es  vigencia,  efectividad, 
es  como  tal  un  hecho  social  susceptible  de  un  estudio  sociolögico  (así 
Ross,  p.  ej.).  Contra  este  argumento  Kelsen  ha  señalado  que  la  eficacia 
del  ordenamíento  jurídico  en  su  conjunto  es  una  conditio  sine  qua  non, 
pero  no  una  conditio  per  quam  de  la  validez  del  ordenamiento  jurídico 10. 
Sin  embargo,  los  desarrollos  que  pretenden  justificar  esta  afirmaciön  no 
resultan  en  ültimo  término  convincentes. 

14.2.6.  ^Es  necesaria  la  norma  fundamental?  Criterios 
ideaiista,  empirista  y  existencial 

Con  su  teoría  del  ordenamiento  jurídico  coronada  por  la  idea  de  la  nor- 
ma  fundamental  Kelsen  ha  tenido,  pues,  éxito  en  mostrar  un  elemento  ne- 
cesario  — digno  de  auténtica  meditaciön  filosöfica —  en  el  Derecho  y/o 
en  el  conocimiento  jurídico.  Una  pluralidad  de  normas  va  siendo  progre- 
sivamente  reducida,  vía  fundamentaciön  de  validez,  vía  derivaciön  más 
o  menos  lögica,  auna  sola,  laPrimeraConstituciön.  Y  esto  es  así,  en  Kel- 
sen,  necesariamente.  Pero  ^son  efecti  vamente  las  cosas  así?  qExiste  algu- 
na  necesidad  para  que  de  hecho  las  distintas  normas  deriven  de  una  sola? 
Desde  un  punto  de  vistaempirista,  ateniéndose  a  Ios  “puros”  hechos,  esto 
no  sería  necesario.  De  hecho,  algunas  normas  pueden  tener  origen  con- 
suetudinario,  otras  emanar  de  örganos  de  un  orden  determinado  (los  pa- 
terfamilias,  p.  ej.),  y  otras  de  otro  orden  (los  titulares  del  poder  político, 


así  como  también  las  consideraciones  agregadas  sobre  el  Derecho  y  fuerza  (ya  que  la  efec- 
lividad  puede  darse  también  por  acatamiento  espontáneo  sin  gran  despliegue  de  fuerza). 

10  KELSEN,  H.,  Teoría  Pura...,  cit.,  pág.  142. 
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etc.)  sin  que  existaentre  estos  diversos  orígenes  u  ördenes  de  örganos  una 
conexion  expresamente  establecida  ni  aun  para  una  patente  coherencia 
(como  pondrá  de  manifiesto  más  adelante  la  teoría  de  la  norma  de  habi- 
litaciön).  Sin  embargo,  no  hay  que  desesperar:  sölo  en  casos  muy  raros 
— cuando,  p.  ej.,  en  una  lucha  intestina  dos  bandos  se  disputan  activa- 
mente  por  las  armas  la  supremacía  política —  el  hombre  de  la calle  se  en- 
contrará  en  dudas  y  el  jurista  tendrá  que  confesamos  su  impotencia  para 
determinar  el  sentido  jurídico  de  algunas  conductas.  Nos  dirá  entonces 
que  ciertas  conductas  serán  lícitas  o  ilícitas  segün  adoptemos  el  punto  de 
vista  del  ordenamiento  Oi  o  el  punto  de  vista  del  ordenamiento  O2,  sus- 
tentados  respectivamente  por  cada  uno  de  los  bandos  en  pugna.  Pero  esas 
situaciones  “anömalas”  o  enfermizas  son  extremadamente  raras  y  de  cor- 
ta  duraciön.  Tienden  a  definirse  y  si  se  prolongan  más  allá  de  lo  admisi- 
ble,  la  necesidad  de  certeza  tiende  a  dar  algün  status  jurídico  a  los  belige- 
rantes  y  a  reconstituir  sobre  una  base,  digamos  dual,  la  determinaciön  y 
previsibilidad  de  los  sentidos  jurídicos  aplicables  a  las  conductas  de  los 
particuleires. 

Sal  vo  las  situaciones  de  excepciön  contempladas  más  arriba  y  noöbs- 
tante  cualquier  inconexidad  y/o  diversidad  de  origen  real  de  las  normas 
vigentes  (costumbres,  funcionarios  centrales,  funcionarios  de  facto,  “ör- 
ganos  descentralizados”,  etc.),  decíamos  que  el  jurista  se  las  arregla  para 
ver  a  todas  las  normas  como  derivadas  de  una  sola:  la  Primera  Constitu- 
ciön.  Y  esto  porque  para  él  no  es  una  cuestiön  de  compulsar  hechos  — él 
no  es  un  científico  de  la  naturaleza  ni  aun  un  sociölogo —  sino  cuestiön 
de  integrarse  en,  y/o  exponer,  un  sistema  de  creencias  o  convicciones  vi- 
gentes  en  una  comunidad,  en  un  lugar  y  un  tiempo  determinados:  las  nor- 
mas  jurídicas  que  establecen  en  genera!  y  en  particular  cömo  deben  con- 
ducirse  los  miembros  de  esa  comunidad  11 .  E!  jurista  debe  adoptar,  en 
otras  palabras,  un  punto  de  vista  intemo  al  sistema  mismo,  es  decir,  el 
punto  de  vista  del  funcionario  que  también  va  a  parar  a  una  Primera  Cons- 
ti  tuciön  — a  pesar  de  la  diversidad  de  orígenes  reales —  porque  solamente 
así  consigue  entender  lo  que  él  va  haciendo  — como  conducta  lícita,  au- 
torizada,  etc.—  e  integrarse  de  este  modo  con  su  conducta  en  Ia  comuni- 
dad  y,  simultáneamente,  concebir  el  sentido  jurídico  de  una  conducta 
cualquiera  en  forma  unitaria,  es  decir,  como  una  pluralidad  de  sentidos 
que  en  el  fondo  es  uno  solo.  Pero  lo  que  es  cierto  para  el  jurista  y  para  el 
funcionario  también  lo  es  para  el  particular,  el  hombre  de  la  calle.  Éste  no 
suele  tener  dudas  sobreel  sentidojurídico  (objetivo)  de  su  conducta  en  la 

1 1  En  rigor,  las  incongruencias  e  incoherencias  aparecen  solamente  si  uno  adopta  un  | 

punto  de  vista  externo  al  sistema.  i 


gran  may oría  de  los  casos  en  que  procede  a  cumplir  espontáneamente  sus 
deberes  jurídicos  (así  sea  en  la  inmensa  mayoría  de  esta  inmensa  mayo- 
ría,  es  decir,  cuando  el  deber  consiste  meramente  en  el  pasivo  no  hacer, 
en  el  no  interferir  con  la  conducta  de  los  demás).  Para  los  casos  de  duda 
el  hombre  de  la  callé  sabe  que  existe  un  cuerpo  de  funcionarios  integran- 
tes  del  sistema  — los  jueces — ,  que  terminarán  por  asignar  a  su  conducta 
un  sentido  objetivo. 

Kelsen  funda,  por  consiguiente,  el  carácier  necesario  de  la  norma  fun- 
damental  en  exigencias  de  tipo  racional:  la  unidad  del  objeto  que  preten- 
de  conocer  la  ciencia  ( un  ordenamiento)  y  la  coherencia  lögica  del  pen- 
samiento  que  debe  mostrar  lo  uno  (el  ordenamiento)  en  lo  mültiple  (la 
multiplicidad  de  hechos,  nonnas  y/o  sentidos  objetivos  de  los  hechos).  Se 
comprende  así  que  el  carácter  necesario  de  la  norma  fundamental  no  pue- 
de  ad  vertirse  si  se  adopta  un  criterio  empirista,  y  a  que  ese  carácter  (al  menos 
en  el  planteo  kelseniano)  corresponde  al  pensamiento  y  no  a  los  hechos. 
Sin  embargo,  este  limitado  origen  no  impide  que  la  norma  fundamental 
termine  en  ültima  instancia  afectando  a  los  hechos  mismos,  ya  que  no 
sölo  las  “reglas  de  Derecho”  formuladas  por  los  juristas,  sino  las  mismas 
“normas”  emanadas  de  los  funcionarios,  y  la  conducta  de  estos  üllimos 
— y  también  la  conducta  de  todos  los  miembros  de  la  comunidad —  van 
a  contener  una  referencia  a  la  norma  fundamental. 

La  teoría  kelseniana  originaria  explicaba  este  extraño  poder  del  pen- 
samiento  sobre  los  hechos  mismos  siguiendo  las  vías  del  neokantismo. 
Para  este  corriente  el  pensamiento  constituye  su  objeto.  Nada  extraño  tie- 
ne,  por  consiguiente,  que  reapárezcan  en  el  objeto  ciertos  caracteres  ne- 
cesarios  que  son  propios  del  pensamiento  y  que  este  ültimo  ha  impreso  en 
aquél .  E1  razonamiento  parece  convencer,  pero  olvida  que  antes  de  la 
constituciön  del  objeto  por  el  pensamiento  suele  haber  una  preconstitu- 
ciön  del  ente  por  la  apertura  al  mundo  propia  de  la  existencia  (ser-en-el- 
mundo).  Y  sobre  todo  olvida  que  en  el  caso  del  Derecho  esa preconstitu- 
ciön  no  es  propiamente  la  de  un  ente,  ya  que  engloba  al  propio  existente 
que  hace  la  apertura  (hacia  su  comunidad,  su  mundo  jurídico).  En  esto 
consiste  el  “punto  de  vista  intemo”  0  ideolögico  del  que  nos  hablan  los 
empiristas.  Teniendo  en  cuenta  lo  dicho  tendremos  que  decir  que el  nivel 
más  profundo  de  la  norma  fundamental  se  encontrará  en  esa  preconstitu- 
ciön  del  “mundo  jurídico”,  dei  pertenecer  a  una  comunidad,  y  que  Kelsen 
sélo  la  muestra  al  nivel  de  la  ciencia  donde  aparentemente  se  restaura  la 
divisiön  sujeto-objeto.  Y  decimos  que  aparentemente  porque  laexigen- 
cia  del  “punto  de  vista  interno  al  sistema”,  del  que  hablan  los  empiristas, 
o  el  “saber  de  protagonista”  del  que  habla  Cossio,  pone  de  manifiesto  que 
el  enfrentamiento  sujeto-objeto  no  termina  de  lograrse.  Este  enfrenta- 
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miento  no  está  en  la  base  del  conocimiento,  como  su  fundamento,  sino 
que  se  encuentra  fundado  en  el  mismo.  La  vida,  la  existencia,  es  conoci- 
miento  propiamente  dicho  sölo  como  fmto  de  una  actitud  más  o  menos 
elaborada.  Pero  mucho  antes  — incluso  historicamente,  antes  de  la  cons- 
tituciön  del  saber  cientíñco-filosof ieo —  la  vida  lleva  implícito  un  saber. 
E1  Derecho  es  una  dimensiön  de  la  existencia  que  se  da  con  el  hombre 
mismo  aun  antes  de  que  el  conocimiento  propiamente  dicho  se  constitu- 
ya.  No  es  necesarialacienciajurídicaparaque  hayaDerecho.  Bastael  sa- 
ber  implícito  en  la  accion  misma.  Esto  se  ve  mejor  que  en  ninguna  otra 
parte  en  el  funcionario  — que  representa  típicamente  el  punto  de  vista  in- 
temo  de  que  hablábamos —  que  tiene  que  saber  lo  que  hace  y  al  mismo 
tiempo  tiene  que  saber-conocer  la  conducta  a  la  cual  atribuye  sentido  12. 

A  la  altura  del  conocimiento  elaborado  cientíñco-racional  que  se  pue- 
da  haber  alcanzado  en  cierto  momento  de  la  historia,  no  hay  ni  puede  ha- 
ber  diferencia  como  conocimiento  entre  el  de  un  jurista  y  un  juez  (y  estos 
ültimos  suelen  ser  buenos  juristas).  Sin  embargo,  hay  siempre  una  dife- 
rencia  de  principio  en  que  lo  decisivo  resulta  no  lo  que  el  juez  piensa  sino 
lo  que  hace,  y  por  ello  puede  ser  juez  un  lego  — y  necesariamente  lo  fue- 
ron  antes  de  la  ciencia  del  Derecho — .  Lo  decisivo  pues,  al  ser  del  juez, 
es  el  saber  implícito  en  su  acciön  y  no  su  ciencia,  aunque  también  pueda 
tenerla,  Lo  que  hemos  dicho  del  funcionario  se  aplica  también  al  miem- 
bro  de  la  Comunidad  donde  el  conocimiento  propiamente  dicho  interesa 
poco  y  nada,  y  en  cambio  el  hacer  mismo  lo  es  todo.  Pero  en  este  hacer 
también  hay  un  saber.  Hay  un  saber  puesto  de  maniñesto  en  la  inmensa 
mayoría  de  los  casos  en  que  el  particularcumple  su  deber  jurídico.  Y  tén- 
gase  especialmente  en  cuenta  que  la  inmensa  mayoría  de  los  deberes  ju- 
rídicos  consisten  en  un  omitir,  un  no  interferir  en  la  conducta  de  los  de- 
más,  en  donde  se  ve  que  la  pura  pasividad  encierra  ya  un  saber. 

Las  teorías  de  base  empirista  van  a  contemplar  estos  hechos  con  el 
prejuicio  de  los  “puros  hechos”.  Estos  puros  hechos  son  lo  ünico  que  hay, 
y,  por  lo  tanto,  lo  ünico  que  puede  interesar  a  una  verdadera  ciencia.  E1 
pensamiento  habitual  del  jurista  (normativo),  y  del  funcionario,  etcétera, 
es  un  “punto  de  vista  intemo”  al  sistema  y  constituye  como  tal  una  ideo- 
logía,  ya  que  en  lugar  de  atenerse  a  los  hechos  pretende  para  éstos  una 
cierta  “validez”  que  el  verdadero  científico  no  puede  detectar  por  ningün 
lado.  La  ciencia  jurídica  debiera  por  lo  tanto  ser  reformada  y  los  cientí- 
ficos  limitarse  a  afirmaciones  de  hecho  como  que  tal  o  cual  norma  se  en- 

12  En  casos  extremos — como  la  defensa  propia,  p.  ej. — ,es  claroqueeljuiciosuma- 
rísimo  sobre  la  conducta  agresiva  debe  llegar  al  ni vel  del  saber  practognotico,  ya  que  en 
caso  contrario  sería  demasiado  tarde  para  actuar. 


cuentra  vigente  en  un  lugar  determinado.  La  norma  fundamental  sirve 
!  sélo  para  conferir  “validez  metafísica”  a  la  vigencia  que  es  el  verdadero 

j  tema  jurídico  13. 

i  En  este  punto  la  egología  puede  señalar  que  ni  Kelsen  con  su  idealis- 

mo  ni  los  empiristas  con  su  dogma  de  los  puros  hechos,  consiguen  fundar 
i  correctamente  el  tema  de  la  norma  fundamental,  lo  que  debe  hacerse 

mostrando  un  hecho  que  es  también  saber:  la  vida  humana.  En  ésta,  la 
norma  forma  parte  de  la  conducta  misma  como  saber  imph'cito  en  ella.  En 
j  el  plano  del  funcionario  — que  es  donde  se  puede  ver  mejor  el  tema — ,  ello 

1  significa  que  él  debe  integrarse  en  la  programaciön  comunitaria  asumien- 

do  autönomamente  la  heteronomía  — debe  por  fuerza  adoptar  el  “punto 
de  vista  intemo”  14 — .  Y  para  ello  debe  integrarse  no  en  dos  o  tres  progra- 
maciones  diversas  sino  en  una  sola,  pues  de  otro  modo  no  säbría  cüál  es 
la  conducta  que  debe  realizar  ya  que  distintas  programaciones  requerirán 
i  conductas  distintas  incompatibles  entre  sí. 

En  el  plano  del  particuiar  esto  significa  que  él  podrá  proyectarse  a 
consuno  con  la  programaciön  comunitaria  (asumiendo  también  autöno- 
mamente  la  heteronomía),  sabiendo  a  qué  atenerse  en  su  entendimiento 
con  los  demás. 

14.2.7.  E1  principio  de  efectividad  y  la  norma  fundamental 
concreta 

La  norma  fundamental  abstracta  es  siempre  exactamente  la  misma  a 
través  de  los  tiempos  y  los  distintos  sistemas  jurídicos.  Siempre  dice,  en 
su  forma  sintética:  obedece  al  legislador  originario  ^Pero  a  quién  debo 
considerar  legislador  originario?  ^Cuál  va  a  ser  la  norma  fundamental 
concreta?  La  respuesta  a  estas  preguntas  se  alcanza  a  través  del  principio 
de  efectividad. 

E1  principio  de  efectividad  dice  que  debemos  considerar  Primera 
Constitucion  a  aquella  de  la  cual  emana  un  orden  jurídico  que  es  eficaz 
en  su  conjunto.  Si  bien  la  norma  fundamental  dice  siempre  lo  mismo, 
cuando  vamos  a  ver  el  contenido  de  la  Primera  Constituciön,  cuando  que- 
remos  determinar  quién  es  en  definitiva  el  legislador  originario  al  cual 
debemos  obediencia,  nos  encontramos  con  que,  en  distintas  circunstan- 
cias  histöricas,  las  respuestas  van  a  ser  diferentes.  Así,  en  la  Francia  de 
Luis  XIV  la  primera  Constituciön  era  el  conjunto  de  normas,  consuetu- 

13  Exponemos  a  grandes  rasgos  las  ideas  de  Alf  Ross. 

14  Como  señala  con  agudeza  el  mismo  Ross,  para  algunos  las  normas  deben  ser  vá- 
lidas  por  sí  mismas.  Deben  acatarlas  no  por  el  temor  de  las  sanciones,  sino  porque  las  con- 
sideran  válidas. 
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dinarias  o  no,  por  las  cuales  se  había  institucionalizado  la  monarquía.  E1 
contenido  de  cada  Primera  Constimciön  va  cambiando  con  el  tiempo  y 
lugar  porque  el  principio  de  efectividad  nos  remite,  en  cada  caso,  al  orde- 
namiento  vigente. 

E1  principio  de  efectividad  nos  pone  de  manifiesto  que  el  Derecho  está 
en  relaciön  directa  con  la  fuerza.  Que  un  ordenamiento  esté  vigente  o  no 
va  a  depender,  en  defmitiva,  de  un  hecho  de  poder  o  de  fuerza.  Y  el  reco- 
nocimiento  que  hacemos  de  un  ordenamiento  jurídico  es,  exclusivamen- 
te,  sobre  la  base  de  su  eficacia  general,  y  con  total  independencia  del  con- 
tenido  o  sistema  que  implante.  Así,  el  régimen  jurídico  nazi,  puesto  que 
era  eficaz  en  su  conjunto,  por  el  solo  hecho  de  serlo  nos  obligaba  a  reco- 
nocer  en  sus  constituyentes  al  legislador  originario  que,  segün  la  norma 
fundamental,  debe  ser  obedecido.  Y  por  inicuas  que  fueran  las  leyes,  eran 
tan  válidas  como  las  de  cualquier  democracia. 

Es  unerroriusnaturalista  pensarque  soloelderechojustoes  Derecho. 

A1  ver  la  doble  purificaciön  kelseniana  desechamos  la  identificaciön  o 
confusiön  entre  el  deber  ser  jurídico  y  el  deber  ser  axiolögico;  sobre  la  ! 

base  de  esa  importante  distinciön  es  que  resulta  claro  advertir  que  es  su- 
ficiente  con  que  un  ordenamiento  sea  eficaz  en  general  para  que  su  prime- 
ra  constituciön  deba  ser  obedecida,  sin  que  las  bondades  o  arbitrariedades 
del  sistema  lo  afecten  en  lo  más  mínimo. 

14.2.8.  E1  principio  de  efectitidad  y  el  fenömeno  “revoluciön” 

Este  principio  de  efectividad  puede  ser  visto  aün  con  mayorclaridad 
si  lo  vinculamos  con  el  fenömeno  “revoluciön”.  Por  definiciön  un  acto 
revolucionario  representa,  entre  otras  cosas,  la  apariciön  de  örganos  de 
poder  por  un  procedimiento  no  establecido  por  las  normas  preexistentes. 

La  norma  que  instaura  al  poder  revolucionario  no  deri  va  del  ordenamien- 
to  anterior,  sino  que  lo  deroga  o  modifica.  La  validez  de  esta  “norma  re- 
volucionaria”  sölo  puede  emanar — norma  fundamental  de  por  medio — 
de  la  efectividad  de  la  revoluciön.  Podemos  hacer  este  razonamiento:  si 
la  revoluciön  triunfa  se  produce  el  cambio  de  la  nonna  fundamental  por 
una  nueva;  si  la  revoluciön  fracasa,  por  el  contrario,  sus  promotores  son 
juzgados  de  acuerdo  con  las  normas  que  derivan  su  validez  de  la  norma 
fundamental  antigua.  La  norma  fundamental  de  un  Estado  singular  de- 
pende  pues,  en  cierto  modo,  de  un  hecho  de  poder.  Se  trata  de  formular 
científicamente  una  antigua  verdad:  “EI  Derecho  no  puede  existir  sin  la 
fuerza,  no  obstante  lo  cual  no  es  idéntico  a  la  fuerza”  ( Teoría  Pura,  pág. 

143).  Este  hecho  tiene  su  förmula  exacta  en  el  principio  de  efectividad 
que  reza:  “La  eficacia  del  orden  jurídico  en  su  conjunto  es  una  condiciön 
necesaria  de  la  validezde  cada  una  de  las  normas  que  lo  integran”  ( Teoría 
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General,  pág.  122).  “La  Constituciön  estatuida  por  el  primer  legislador 
histörico  sölo  es  válida  bajo  el  supuesto  de  que  ella  sea  eficaz...”.  La  efi- 
cacia  del  orden  jurídico  en  su  conjunto  es  una  condiciön  sine  qua  non  de 
su  vaiidez  (Teoría  Pura,  pág.  142). 

En  síntesis:  si  la  revoluciön  ha  triunfado  quiere  decir  que  el  ordena- 
miento  anterior  ha  dejado  de  ser  eficaz;  si  no  es  eficaz,  la  norma  que  le  dio 
origen  no  es  más  la  “Primera  Constituciön”  que  de  acuerdo  con  la  norma 
fundamental  “debe  ser  obedecida” ;  y,  al  ser  eficaz  en  su  generalidad  el  ré- 
gimen  revolucionario,  resulta  que  la  norma  que  lo  establece,  en  virtud  del 
principio  de  efectividad  pasa  a  ser  la  “Primera  Constituciön”  que  “debe 
ser  obedecida”.  Este  razonamiento,  que  puede  parecer  algo  difícil,  no 
hace  más  que  comprender  científicamente  el  fenömeno  revolucionario 
que  se  da  a  diario  en  distintas  partes  del  mundo.  Incluso  cabe  señalár  que 
no  hay  régimen  jurídico  alguno  que  no  haya  nacido  como  un  hecho  revo- 
lucionario  que  derogö  o  reformö  por  la  sola  vigencia  de  la  fuerza  al  régi- 
men  anterior.  Cada  vez  que  esto  sucede  cambia  el  primer  legislador  y ,  ob- 
viamente,  la  norma  fundamental  concreta;  a  partir  de  ese  hecho  debe 
obedecerse  al  nuevo  “primer  legislador”. 

14.3.  Lineamientos  generales  de  la  gradaciön  normativa 

(LA  PIRÁMIDE  JURÍDICA) 

Los  desarrollos  anteriores  nos  permitirán  ahora  esbozar  en  rasgos 
muy  generales  la  estructuraciön  a  la  que  se  encuentra  sometida  la  crea- 
ciön  normativa  de  los  örganos  en  las  diversas  gradas  de  la  pirámide  jurí- 
dica  a  partir  de  la  primera  Constituciön  y  hasta  llegar  a  la  sentencia  '5. 

1 )  La  Asamblea  Constituyente,  al  dictar  la  Constituciön  vigente,  apli- 
cö  una  Constituciön  anterior  (que  puede  ser  primera)  de  un  carácter  pu- 
ramente  formal;  en  ella  se  prevé  un  procedimiento:  quién  y  como  se  en- 
cuentra  autorizado  para  dictar  una  Constituciön  o,  lo  que  es  equivalente, 
quién  y  cörno  se  encuentra  autorizado  para  reformar  la  Constituciön 
(v.gr.,  asamblea  constituyente  especialmente  reunida  al  efecto,  necesi- 
dad  de  la  reforma  declarada  por  cierta  mayoría  de  ambas  cámaras,  etc.). 

2)  La  Constituciön  vigente  tiene  un  carácter prevalentemente formal. 
La  Constitucién  es  la  norma  o  el  conjunto  de  normas  en  la  que  se  prevé 

15  Advertimos  que  el  orden  que  va  desde  la  Primera  Constituciön  hasta  las  normas 
individuales  tiene  virtudes  puramente  expositivas,  siendo  el  orden  inverso  de  la  funda- 
mentaciön  de  la  validez  de  la  norma  individual  (que  va  desde  ésta  hasta  la  Primera  Cons- 
tituciön)  el  constitutivo  y  fundante  de  la  pirámide  jurídica. 
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el  organo  u  organos  (quién)  autorizados  para  dictar  normas  jurídicas  ge- 
nerales  y  el  procedimiento  ( cámo)  mediante  el  cual  se  llega  a  esa  sancion. 
En  un  mismo  cuerpo  o  texto  constitucional  se  incluyen  usualmente  con 
d.ichas  normas,  otras  en  las  que  se  establecen  otros  organos  (Ejecutivo, 
Judicial)  y  el  tipo  de  normas  que  se  encuentran  autorizados  a  dictar  (com- 
petencia),  dando  así  jerarquíaconstitucional  al  principio  político  de  la  se- 
paraciön  de  poderes. 

Junto  a  las  normas  referidas,  que  constituyen  lo  que  suele  denominar- 
se  parte  orgánica  de  la  Constituciön  (en  la  nuestra,  Segunda  Parte:  “Au- 
toridades  de  la  Naciön”)  y  que  tiene  un  carácter  puramente/ormä/  (quién 
y  cömo  de  un  procedimiento),  suelen  incluirse  también  en  las  cartas  fun- 
damentales  normas  de  contenido  material  que  reciben  genéricamente  el 
nombre  de  parte  dogmática  (en  la  nuestra,  la  mayoría  de  los  artículos  de 
laPrimeraParte:  “Declaraciones,  derechos  y  garantías”.  LaConstituciön 
determina  pues,  en  primer  lugarel  örgano  y  el  procedimiento  legislativos 
(también  frecuentemente  otros  örganos),  pero  también  establece  en  cier- 
ta  medida  el  contenido  de  la  creaciön  legislativa  ya  que,  por  ejemplo,  el 
legislador  no  podrá  dictar  normas  que  establezcan  la  esclavitud,  que  su- 
priman  la  propiedad  privada  o  repriman  penalmente,  con  efecto  retroac- 
tivo,  hechos  que  no  constituían  delito.  La  creaciön  de  normas  generales 
se  encuentra  sometida  a  la  Constituciön,  por  lo  tanto,  en  un  doble  aspec- 
to:  1  °)  formalmente,  porque  debe  hacerse  por  los  örganos  y  el  procedi- 
míento  establecidos  en  ella;  2°)  además,  porque  debe  ajustarse,  en  su  con- 
tenido,  a  lo  dispuesto  en  términos  generales  en  la  misma  Constituciön. 

3)  La  ley  (en  términos  generales,  la  norma  general)  estructura  la  deci- 
siön  judicial  en  una  forma  equilibradamente  formal  y  material.  E1  juez 
aplica,  por  una  parte,  la  ley  deforma  que  le  atribuye  jurisdicciön  y  com- 
petencia  y  la  que  organiza  el  proceso  (Ley  de  Organizaciön  de  Tribuna- 
les,  Cödigo  de  Procedimientos)  y,  por  la  otra,  la  ley  defondo  (Cödigo  Ci- 
vil,  Penal,  etc.)  que  contempla  la  relaciön  jurídica  sometida  por  la  ley  de 
forma  a  su  decisiön.  Mientras  la  Constituciön  determina  en  muy  pequeña 
medida  la  creaciön  legislativa,  pudiendo  ésta  tener  cualquier  contenido 
siempre  que  no  transgreda  ciertas  limitaciones  (derechos  y  garantías 
constitucionales),  la  ley,  en  cambio,  determina  en  una  medida  mucho  ma- 
yor  la  creaciön  judicial. 

4)  En  la  sentencia  judicial  (o  ia  resoluciön  administrativa)  se  encuen- 
tra  ya  determinada  la  norma  individual  del  caso  y  se  ha  llegado  al  fin  de 
la  cadena  normativa.  La  pura  ejecuciön  que  la  sigue  no  es  ya  una  norma, 
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sino  un  hecho  que  recibe  su  sentido  jurídico  de  la  norma  individual  con- 
tenida  en  la  sentencia. 

14.4.  La  creaciön  graduada  del  Derecho 

Y  LA  PIRÁMIDE  JURÍDICA 

Con  lo  que  hemos  visto  sobre  el  predominio  de  la  fundamentaciön 
formal  en  este  capítulo,  y  lo  que  vimos  luego  sobre  la  pirámide  jurídica, 
advertimos  que  a  medida  que  vamos  tomando  normas  de  mayor  jerarquía 
éstas  son  cada  vez  más  formales  y  con  menores  contenidos  materiales. 

Por  ejemplo,  una  primera  Constituciön  establece  sölo  el  örgano  y  el 
procedimiento  para  la  reforma  constitucional.  La  segunda  Constituciön, 
dictada  en  virtud  del  procedimiento  establecido  en  la  Constituciön  ante- 
rior,  incluye  ya  algunos  contenidos  materiales  (supresiön  de  la  esclavi- 
tud,  cárceles  sanas  y  limpias,  aboliciön  de  torturas,  etc.)  además  de  la  ex- 
tensa  y  c ompleta  reglamentaciön  formal  que  prescribe  — örganos  y 
procedimientos —  para  la  creaciön  de  normas  inferiores.  Las  leyes  que  se 
dicten  ya  van  a  tener  cierto  equilibrio  entre  el  contenido  material  y  el  as- 
pecto  formal  y  por  ültimo,  las  sentencias  van  a  tener  solamente  contenido 
material. 

En  las  normas  superiores  hay  predominio  o  exclusividad  de  disposi- 
vciones  formales,  en  las  leyes  (normas  de  “jerarquía  media”)  hay  cierto 
equilibrio  entre  los  aspectos  formales  y  materiales,  y  en  las  normas  infe- 
riores  (sentencias)  sölo  encontramos  contenido  material,  o  mejor  dicho, 
esta  ültima  termina  por  absorber  al  primero  porque  lo  que  está  mentado, 
la  conducta  de  un  sübdito  (no  örgano)  comprende  tanto  lo  material  (qué 
debe  hacerse)  como  lo  formal  (quién  y  cömo  debe  hacerlo)  o  mejor  aün 
— para  el  caso  de  la  perinorma-sanciön — ,  a  quién  debe  hacérselo. 

Debido  a  esta  característica  del  ordenamiento  resulta  que,  cada  vez 
que  se  aplica  una  norma  superior  para  dictar  una  inferior,  se  está  creando 
Derecho.  Se  crea  Derecho  al  determinar  con  qué  contenido  material  con- 
creto  se  va  a  “llenar”  el  marco  que  ofrece  la  norma  superior.  A1  ir  apare- 
ciendo  en  cada  grada  inferior  contenidos  materiales  que  no  estaban  en  las 
normas  superiores,  se  evidencia  que  se  ha  ejercido  un  acto  de  creaciön. 

Cada  norma  superiores  un  marcoconceptual  dentrodel  cual  el  örgano 
respectivo  creará  la  norma  inferior.  Nunca  hay  una  pura  “aplicaciön”  de 
una  norma;  siempre,  necesariamente,  se  aplica  la  norma  superior  crean- 
do  una  norma  inferior. 

EI  pensamiento  tradicional  sostenía  que  la  tarea  del  juez  era,  exclusi- 
vamente,  la  de  “aplicar”  las  normas  superiores.  Esto  se  haría  en  virtud  de 
un  silogismo  cuya  premisa  mayor  es  Ia  ley,  la  premisa  menor  las  circuns- 
tancias  del  caso,  y  la  conclusiön  la  sentencia.  Y  así  como  en  el  silogismo 
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la  conclusion  se  deriva  necesaria  y  automáticamente  de  las  premisas,  de  la 
misma  manera  las  sentencias  debían  derivarse  de  las  leyes  y  las  circuns- 
tancias  del  caso. 

Pero  esta  concepciön  es  correcta  solamente  en  los  casos  más  sencillos 
en  los  que  el  juez  conceptuará  el  caso  individual  como  miembro  de  una 
especie  que,  por  su  parte,  se  encuentra  claramente  contenida  en  el  género 
legal.  Pero  como  las  leyes  se  encuentran  redactadas  en  un  lenguaje  natu- 
ral  que  posee  una  estructura  abierta,  resulta  que  unas  especies  se  encuen- 
tran  claramente  contenidas  en  el  género  legal,  otras  se  encuentran  clara- 
mente  excluidas  de  él,  en  tanto  que  algunas  se  encuentran  en  una  zona 
borrosa  o  indefinida.  Una  ley  que  menciona,  por  ejemplo,  a  las  personas 
de  sexo  masculino,  incluye  claramente  a  los  varones,  excluye  a  las  mu- 
jeres,  pero  deja  en  situacion  indefmida  a  los  hermafroditas.  E1  juez  tiene, 
por  una  parte,  un  caso  individual  de  conducta  sometido  a  su  decisiön  y, 
por  la  otra,  un  conjunto  de  normas  generales  como  candidatas  a  ser  las 
normas  aplicables.  E1  juez  debe  tener  en  mente  las  normas  generales  can- 
didatas  y,  además,  el  caso  individual  con  sus  circunstancias  relevantes.  Si 
estas  ültimas  configuran  un  caso  de  una  especie  claramente  contenida  en 
un  género  legal,  elige  la  nonna  aplicable  y  procede  luego  al  silogismo  ju- 
dicial.  Pero  si  las  circunstancias  relevantes  del  caso  no  configuran  una  es- 
pecie  claramente  contenidaen  un  género  legal,  además  de  elegir  la  norma 
general  aplicable  debe  proceder  a  decidir  si  la  especie  con  la  que  él  con- 
ceptüa  su  caso,  se  encuentra  o  no  incluida  en  el  género  legal. 

De  lo  expuesto  surge  que  la  norma  superior  funciona  como  un  marco 
que  excluye  ciertas  posibilidades  pero  que,  dentro  de  las  que  admite,  au- 
toriza  al  örgano  que  la  aplica  a  realizar  una  creaciön  normativa.  Esto  pue- 
de  verse  en  relaciön  a  la  Constituciön  que  funciona  como  norma  superior 
para  el  legislador. 

Podemos  representar  gráficamente,  en  una  forma  muy  simple,  cömo 
Ia  norma  superior  (o  fundante)  funciona  como  un  marco  de  posibilidad 
dentro  del  cual  se  procede  a  una  nueva  creaciön  normativa  cuando  se  dic- 
ta  una  norma  inferior  (fundada). 

Tomemos  como  norma  superior  la  Constituciön.  Ella  establece  y  ga- 
rantiza  la  propiedad  pri vada.  Pero  dentro  del  marco  constitucional  caben 
tanto  las  doctrinas  romana  o  manchesteriana  como  las  que  propician  la 
funcién  social  de  la  propiedad.  Dentro  de  ese  marco  puede  establecerse 
que  en  ningün  caso  tendrá  lugar  la  expropiaciön,  o  que  ésta  puede  reali- 
zarse  bajo  ciertas  condiciones.  Incluso  puede,  como  lo  hemos  visto  en 
nuestro  Derecho,  consagrarse  un  régimen  de  excepciön  para  las  locacio- 
nes  urbanas.  La  detenninaciön  de  cuál  ha  de  ser  el  régimen  al  cual  se  so- 


meterá  la  propiedad,  dentro  de  las  posibilidades  que  ofrece  la  garantía 
constitucional,  es,  indudablemente,  un  acto  de  creaciön. 


MARCO  CONSTITUCIONAL 
PROPIEDAD  PRIVADA 


Igualmente,  cada  norma  o  cuerpo  legal,  a  su  vez  ofrece  ciertas  posibi- 
lidades  aljuez.  Estedebe  encadacasocrearun  nonnaque  siga  lacorrien- 
te  jurisprudencial  o  apartarse  de  ella.  Todo  cambio  jurisprudencial,  fenö- 
meno  que  es  relativamente  comün,  nace  como  un  fallo  aislado  que  se 
aparta  de  la  soluciön  seguida  para  casos  similares.  O  sea,  es  un  acto  de 
creaciön  dentro  del  marco  legal  que  brinda  una  nueva  posibiiidad  para  re- 
solver  los  conflictos  de  cierta  analogía.  Incluso  el  fallo  que  sigue  rígida- 
mente  la  jurisprudencia  dominante  también  crea  una  norma  individual, 
puesto  que  está  determinando  que  ese  caso  concreto  y  específico  al  cual 
se  refiere  debe  recibir  sentido  jurídico  de  cierta  norma  general  (y  no  de 
otra)  y  bajo  la  interpretaciön  predominante  (y  no  de  otra). 

14.5.  La  interpretaciön.  Intelecto  y  voluntad 

Creaciön  y  aplicaciön  del  Derecho  son,  pues,  términos  correlativos. 
Salvo  en  la  Primera  Constituciön  en  la  que  hay  sélo  creaciön  sin  aplica- 
ciön  de  ninguna  norma  superior,  y  en  la  ejecuciön  de  sentencia,  donde 
sölo  hay  aplicaciön  sin  creaciön  de  ninguna  otra  norma  '6,  en  todas  las  gradas 
normativas  hay,  simultáneamente,  creaciön  y  aplícaciön  de  normas. 


Aunque  en  algunos  casos  puede  haberla,  p.  cj.,  una  sentencia  puede  dejar  indeter- 
minados  algunos  puntos,  como  la  liquidaciön  del  monto  de  la  condena,  o  las  cosas  a  em- 
bargar.  En  esos  casos  para  determinarla  específicamente  habría  que,  todavía,  dictar  o 
crear  una  norrna  más. 
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Por  ello  la  interpretaciön,  dice  Kelsen,  sería  así  una  tarea  “espiritual” 
que  acompaña  a  la  creaciön  graduada  del  Derecho.  En  este  proceso  espi- 
ritual,  una  vez  representadas  con  la  mayor  nitidez  posible  ias  posibiíida- 
des  que  otorga  la  norma  superior,  todavía  es  necesario  tomar  una  decisiön 
dentro  de  estos  límites.  Esta  decisiön  que  integra  necesariamente  la  inter- 
pretaciön,  segün  Kelsen,  es  un  acto  de  voluntad  que  interesa  más  a  la  po- 
lítica  que  a  la  teoría  del  Derecho. 

Como  el  örgano  que  ejerce  la  voluntad  para  decidir  qué  posibilidad 
elegirá  lo  hace  siempre  dentro  de  los  límites  impuestos  por  la  norma  su- 
perior,  la  teoría  kelseniana  de  la  interpretaciön  ha  sido  denominada  “vo- 
luntarismo  estructurado”.  Esto  quiere  decir  que  la  norma  inferior  se  crea 
mediante  un  acto  de  voluntad  que  se  ejerce  dentro  — o  sometido  a —  la  es- 
tructura  dada  por  la  norma  superior. 

E1  pensamiento  tradicional  al  respecto  ha  sostenido  con  todo  vigor 
que  el  juez  sölo  “aplica  la  norma”,  escandalizándose  ante  la  descripciön 
que  muestra  la  interdependencia  entre  creaciön  y  aplicaciön  del  Derecho. 
Esta  posiciön  tiene  una  notoria  base  ideolögica,  puesto  que  su  objetivo  no 
es  la  tarea  científica  que  implica  una  descripciön  neutral,  sino  afianzar 
por  todos  los  medios  el  valor  “seguridad  jurídica”.  Si  se  oculta  al  juez 
que,  haga  lo  que  hiciere,  siempre  estará  creando  una  norma,  a  la  vez  que 
se  proclama  como  expresiön  científicaque  todo  juez  es  “esclavo  o  siervo 
de  la  ley”  y  sölo  debe  limitarse  a  “aplicarla”,  se  traba  la  modificaciön  ju- 
risprudencial  del  sistema  preestablecido.  Con  ello  se  logra  colocar  el  va- 
lor  “seguridad  jurídica”  por  encima  de  cualquier  otro. 

Sin  perjuicio  de  volver  sobre  estos  temas  en  el  capítulo  referente  a  la 
interpretaciön,  y  sin  dejar  de  destacar  el  indudable  avance  que  significö 
la  teoría  kelseniana  de  la  interpretaciön  frente  a  las  concepciones  clásicas 
o  tradicionales,  podemos  esbozar  una  crítica  a  la  forma  en  que  él  describe 
la  participaciön  deí  intelecto  y  la  voluntad  en  la  tarea  de  inteipretar. 

Para  él  hay  una  separaciön  tajante  entre  la  decisiön  voluntaria  y  lo  que 
entiende  como  intelecto.  Esa  separaciön  no  es  realista,  y  de  ella  resultan 
empobrecidos  ambos  elementos.  Ha  sido  ya  suficientemente  destacado 
por  diversas  corrientes  y  escuelas,  que  la  determinaciön  de  la  ley  aplica- 
ble  y  de  los  límites  de  las  posibilidades  que  ella  ofrece  no  se  hace  median- 
te  un  procedimiento  puramente  intelectual  — como  sostiene  Kelsen — 
sino  que,  desde  el  comienzo  mismo  de  la  interpretaciön,  esa  tarea  va  sien- 
do  guiada  por  la  comprensiön  que  el  intérprete  hace  del  caso.  Es  decir  que 
primero  hay  una  comprensiön  del  sentido  de  la  conducta  y  luego  hay  una 
conceptualizaciön  de  él  con  la  norma  jurídica  más  adecuada  para  expre- 
sarlo  con  la  mayor  realizaciön  de  justicia  posible.  La  interpretaciön  va  a 
ser,  entonces,  la  conceptualizaciön  del  caso  concreto  con  la  norma  que 


consagre  mejor  los  valores  jurídicos  vigentes,  conceptualizaciön  que  vie- 
ne  precedida,  necesariamente,  por  la  captaciön  del  sentido  axiolögico  del 
propio  caso. 

14.6.  CONFLICTO  ENTRE  NORMAS 

14.6.1.  Conflicto  entre  normas  de  diversa  jerarquía. 

La  habilitaciön 

De  acuerdo  con  la  nociön  que  hemos  visto  de  validez,  ésta  consiste  en 
la  conformidad  de  la  normaJFundada  (inferior)  con  la  norma  fundante  (su- 
perior).  Así,  una  norma  resultaría  válida  solamente  cuando  ha  sido  dicta- 
da  porel  örgano,  mediante  el  procedimiento  y  con  el  contenido  prescripto 
en  normas  superiores.  Y  si  no  se  diesen  estos  tres  requisitos  simültánea- 
mente  parecería  que,  con  toda  coherencia  Iögica,  habría  que  caracterizar 
como  inválida  a  la  norma  inferior.  Pero  la  realidad  nos  va  a  mostrar  que 
no  siempre  es  así.  La  coherencia  lögica  se  rompe  para  dejar  paso  a  una 
sorpresa. 

Si  bien  el  conflicto  entre  normas  de  distinta  jerärquía  se  resuelve,  ge- 
neralmente,  con  la  invalidez  de  la  norma  inferior,  hay  casos  en  los  cuales, 
no  obstante  ese  conflicto,  la  norma  inferior  no  resulta  inválida.  Ponga- 
mos  un  ejemplo:  sabemos  que  la  Constituciön  prohíbe  los  castigos  corpo- 
rales;  imaginemos  ahoraque  cierto  díael  Poder  Legislativo  sancionauna 
ley  estableciendo  para  ciertos  delitos  la  pena  de  azotes,  ley  que  es  pro- 
mulgáda  por  el  Ejecutivo  e,  incluso,  incorporada  al  Cödigo  Penal ;  imagi- 
nemos  que  en  cierto  caso  un  juez  condena  a  alguien  a  sufrir  diez  azotes, 
obviamente  el  condenado  puede  recurrir  de  la  sentencia  argumentando 
que  viola  la  Constituciön  y  que  la  ley  en  cuestiön  es  inconstitucional. 
Pero  si  no  recurre,  o  lo  hace  fuera  del  plazo  establecido,  resulta  que  esa 
sentencia  queda  firme.  Con  lo  cual,  a  pesar  del  evidente  conflicto  con  la 
norma  constitucional,  no  deja  de  ser  válida.  Pero  todavía  podemos  ima- 
ginar  que,  aun  recurriendo  en  término,  el  tribunal  más  alto  (en  nuestro 
país  la  Corte  Suprema)  resuel  va  que  la  ley  que  establece  la  pena  de  azotes 
no  es  inconstitucional.  Esto  que  acabamos  de  mostrar  respecto  de  una  ley 
inconstitucional  (por  contradicciön  material  o  de  contenido)  puede  suce- 
der  respecto  de  una  sentencia  dictada  contra  una  ley.  Si  no  se  intentan  los 
recursos  que  existen  contra  la  misma,  o,  si  intentados,  el  tribunal  más  alto 
los  desestima,  esa  sentencia  resultará  válida. 

Lo  mismo  puede  suceder  respecto  de  la  violaciön,  no  ya  de  los  conte- 
nidos  materiales  como  en  nuestro  ejemplo,  sino  de  las  formas  o  procedi- 
mientos  exigidos  por  las  normas  superiores  para  dictar  la  nonna  inferior. 
O,  también,  que  el  örgano  que  dicta  la  norma  no  sea  el  que  tiene  la  facul- 
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tad  para  haeerlo.  En  todos  estos  casos,  no  obstante  la  evidente  contradic- 
cion  logica  entre  norma  fundante  y  norma  fundada,  puede  suceder  que  no 
se  llegue  a  pronunciar  la  invalidez  de  la  norma  inferior. 

E1  mismo  ordenamiento  jurídico  autoriza  a  ciertos  örganos  del  Estado  a 
pronunciarse  sobre  laexistencia — o  no — del  conflicto.  Solamente  ciertos  ör- 
ganos  del  Estado  están  autorizados  para  decretar  o  reconocer  que  existe  una 
contradicciön  entre  normas  de  distinto  grado  y  anular  la  inferior.  Y  si  esos 
örganos  no  reconocen  la  contradicciön,  por  evidente  que  ella  sea  para  el  resto 
de  los  ciudadanos,  la  norma  inferior  no  será  anulada.  En  ausencia  de  un  acto 
expreso  de  esos  örganos  toda  norma  debe  ser  tenida  por  válida,  por  incons- 
titucional  que  les  parezca  a  los  particulares;  la  opiniön  de  estos  ültimos  es 
irrelevante  para  determinar  la  existencia  o  no  de  una  causal  de  invalidez. 

Lo  que  sucede  — segün  Kelsen —  es  que  la  norma  superior  ofrece,  en 
realidad,  una  altemati va:  la  norma  inferior  va  a  ser  válida  cuando  sea  dic- 
tada  con  el  contenido,  por  el  örgano  y  con  el  procedimiento  que  prescribe 
la  norma  superior  o  cuando  tenga  cualquier  otro  contenido  o  sea  dictada 
por  cualquier  otro  árgano  o  con  cuaiquier  otro  procedimiento,  siempre 
que  sea  convalidada  por  el  örgano  pertinente.  En  ambos  casos  habrá 
igualmente  validez.  Esta  “convalidaciön”  que  recibe  la  norma  que  a  prí- 
mera  vista  aparecía  como  inválida,  pero  que  en  la  realidad  jurídica  no  lo 
es,  se  denomina  “habilitaciörí’. 

La  primera  parte  de  la  altemativa  mencionada  precedentemente  cons- 
tituye  la  forma  “normal”  o  “usual”  de  validez;  la  segunda  es  la  forma 
“anormal  o  patolögica”.  La  denominaciön  de  “normal”  que  recibe  la  pri- 
mera  parte  de  la  altemati  va  introduce  — a  pesar  del  mismo  Kelsen —  con- 
sideraciones  valorativas  y  fáeticas  inevitables. 

Con  terminología  que,  aunque  no  es  propia  de  Kelsen,  resulta  expre- 
siva  paradesignar  la  situaciön  referida,  se  denomina  “norma  de  habilita- 
ciön”  a  ésta  la  segunda  parte  de  la  altemativa  que  necesariamente  se  en- 
cuentra  en  la  norma  superior  — expresa  o  implícitamente —  y  que  sirve 
para  fundar  la  validez  de  las  normas  aparentemente  carentes  de  ella,  ha- 
bilitando  o  convalidando  de  este  modo  la  decisiön  del  inferior. 

Es  éste  uno  de  los  puntos  más  sutiles  del  análisis  kelseniano  por  lo 
cual,  sin  perjuicio  del  desarrollo  general  que  antecede,  Io  ejemplificare- 
mos  a  continuaciön  con  algün  detalle  en  la  hipötesis  del  legislador,  del 
juez,  de  transgresiön  a  la  norma  procesal  (fonnal)  y  transgresiön  a  la  nor- 
ma  de  fondo  (material): 

a )  Ley  “ anticonstitucional  ”  por  transgresiön  de  Íímites  materiales 

Supongamos  que  el  Poder  Legislati vo  sanciona  una  ley  contraria  a  al- 
guno  de  los  derechos  de  jerarquía  constitucional,  por  ejemplo,  una  ley 
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contraria  a  la  libertad  de  cultos  — imponiendo  a  todos  los  habitantes  el  ca- 
tölico —  o  contraria  a  la  libertad  de  prensa,  imponiendo  la  censura  previa, 
etcétera.  En  la  mayoría  de  las  constituciones  no  se  encuentra  previsto  un 
procedimiento  ni  un  örgano  a  los  que  se  atribuya  competencia  para  inva- 
lidar  las  leyes  que  se  encuentran  en  pugna  con  el  texto  constitucional.  En 
los  países  que  siguen  tal  sistema  no  existe,  en  rigor,  el  problema  de  la 
“constitucionalidad”  de  las  leyes  porque,  como  no  hay  distinciön  entre 
poder  constituyente  y  Poder  Legislativo  ordinario,  resulta  que  todas  las 
leyes  sancionadas  por  éste  son  “constitucionales”.  Pero  en  los  Estados 
Unidos  y  en  nuestro  país,  sobre  la  base  de  un  texto  constitucional  que  es- 
tablece  la  primacía  de  la  Constituciön  y  las  leyes  que  se  dicten  como  con- 
secuencia  de  la  misma  (Const.  Nac.,  art.  3 1),  se  ha  elaborado  una  doctrina 
Ilamada  de  la  “supremacía  de  la  Constituciön”.  En  virtud  de  esta  doctrina 
el  Poder  Judicial,  aunque  no  puede  anular  o  invalidar  con  alcance  general 
las  leyes  que  se  encuentren  en  pugna  con  el  texto  constitucional,  se  ha 
arrogado  la  facultad  de  no  aplicarlas  en  los  casos  sometidos  a  su  juicio. 
En  los  Estados  Unidos  y  entre  nosotros  puede  suceder  todavía  que  el  Po- 
der  Judicial,  en  el  caso  concreto  sometido  a  su  decisiön,  entienda  que  no 
existe  la  tal  contradiccién  y  apiique  — malgrado  la  objeciön  de  inconsti- 
tucionalidad —  la  ley  en  cuestiön.  En  suma:  la  ley  recibirá  aplicaciön  al 
caso,  o  no  la  recibirá,  la  ley  será  constitucional  o  anticonstitucional,  segün 
lo  declare  el  örgano  judicial  supremo  al  cual  está  deferido  positivamente  el 
caso  en  cuestiön  y  el  pronunciamiento  sobre  la  constitucionalidad. 

b )  Ley  “ anticonstitucional”  por  transgresián  de  límites  formales 
( örgano  o  procedimiento ) 

Supongamos  que  se  publica  en  el  örgano  oficial  una  ley  en  cuya  san- 
ciön  no  se  ha  cumplido  con  el  procedimiento  que  prevé  la  Constituciön 
para  la  sanciön  de  las  leyes.  O  supongamos  que  promulga  una  norma  le- 
gal  un  örgano  que  no  es  el  que  prevé  ía  Constituciön.  En  ambos  casos  — 
independientemente  de  las  sanciones  que  puedan  corresponder  a  los  ör- 
ganos  transgresores —  nos  encontramos,  en  lo  que  se  refiere  a  la  validez 
de  dichas  normas,  en  la  misma  situaciön  que  en  el  caso  anterior:  el  Poder 
Judicial  podrá  aplicar  o  no  dicha  norma;  en  el  primer  caso  élla  habrá  sido 
habilitada  o  convalidada  y  en  el  segundo,  en  cambio,  anulada  para  el  caso 
concreto  por  el  örgano  supremo  del  mismo. 

c)  Sentencia  “contra  ley”  material 

Supongamos  que  un  juez  dicta  una  sentencia  contraria  al  texto  legal  de 
fondo.  Donde  éste  establece  una  pena  de  ocho  a  veinticinco  años  dicta, 
por  ejemplo,  una  pena  de  veintiséis;  o  donde  aquél  requiere  mayoría  de 
edad,  el  juez  declara  la  validez  de  un  acto  otorgado  por  un  menor,  etcé- 
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tera.  Contra  la  sentencia  del  juez  de  primera  instancia  tiene,  el  que  se 
siente  agraviado  por  la  misma,  ciertos  recursos  para  ante  un  tribunal  su- 
perior;  contra  la  sentencia  de  este  ültimo  tiene  quizá  todavía  recurso  ante 
otro,  etcétera.  Pero  esta  cadena  de  instancias  revisoras  tiene,  necesaria- 
mente,  un  fin.  Si  el  particular  agraviado  no  intenta  los  recursos  previstos 
en  la  ley  procesal  en  el  término  acordado  por  la  misma  o  si,  intentados  di- 
chos  recursos,  el  örgano  supremo  hasta  el  cual  llega  el  interesado  confir- 
ma  la  sentencia  del  juez  de  primera  instancia,  ésta  queda  habilitada  o  con- 
validada  y  hace,  además,  cosa  juzgada.  También  en  este  caso  la  validez 
o  invalidez  de  la  “norma  antinormativa”  depende  en  ültima  instancia  de 
la  decisiön  de  un  örgano,  y  esta  situaciön,  a  la  que  designamos  con  el 
nombre  de  “habilitaciön”,  se  encuentra  prevista  y  consagrada  porei  mis- 
mo  orden  jurídico  positivo. 

d)  Senlencia  “contra  ley”  formal 

Un  caso  en  todo  similar  al  anterior  se  da  cuando  la  sentencia  aparece 
en  violaciön  a  Ia  norma  que  establece  la  competencia  del  örgano  o  el  pro- 
cedimiento  fijado  para  llegar  a  Ia  misma.  Si  no  se  alegaen  tiempo  y  forma 
Ia  incompetencia  o  no  se  intentan  — también  en  tiempo  y  forma —  los  re- 
cursos  previstos  por  la  ley  (de  nulidad  por  violaciön  de  las  formas  sustan- 
ciales  del  proceso)  o  si,  alegada  dicha  incompetencia  o  nulidad,  es  desecha- 
da  por  el  juez,  por  el  tribunal  y,  en  ültima  instancia,  por  el  örgano  supremo, 
la  sentencia  queda  habilitada  o  convalidada  y  no  existe,  en  adelante,  oportu- 
nidad  de  cuestionar  su  validez  por  aplicaciön  de  la  cosa  juzgada. 

Como  vemos,  la  norma  de  habilitaciön  es  una  altemati  va  que,  a  lo  lar- 
■go  de  la  creaciön  graduada  del  Derecho,  permite  conferir  validez  a  cual- 
quier  norma  surgida  de  la  misma,  cualquiera  sea  el  procedimiento  de  su 
creaciön  y  el  contenido  de  dicha  norma. 

14.6.2.  Norma  de  habilitaciön  y  cosa  juzgada 

La  habilitaciön  no  debe  confundirse  con  la  cosajuzgada.  Estaültima 
es  una  instituciön  de  derecho  positivo  que  consiste  en  la  prohibiciön  de 
alterar  el  contenido  de  las  sentencias  firmes.  Se  trata  de  una  instituciön  al- 
tamente  conveniente  fundada  en  el  valor  seguridad,  que  es  reconocida 
por  todos  o  la  gran  mayoría  de  los  regímenes  conocidos.  Sin  embargo,  es 
perfectamente  concebible  que  la  cosa  juzgada  no  sea  reconocida  en  gene- 
ral  o  para  ciertos  casos  particulares,  difiriendo  a  algün  örgano  especial- 
mente  calificado  la  facuitad  de  conocer  en  los  casos  ya  fallados  por  los 
jueces  ordinarios  mediante  un  recurso  de  revisiön  abierto  sin  limitaciön 
alguna  de  tiempo,  etcétera.  Hasta  sería  patente  la  conveniencia  de  tal  ins- 
tituciön  en  algunos  casos  como,  por  ejemplo,  para  revisar  sentencias  con- 
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denatorias  por  homicidio  en  los  casos  de  apariciön  ulterior  del  supuesto 
occiso.  Pero  aun  en  estos  casos  es  obvio  que  no  se  trata  de  que  la  norma 
general  del  Cödigo  Penal  actüe  por  sí  misma  mágicamente  para  rectificar 
el  error  judicial  cometido,  sino  que  es  necesario  un  nuevo  pronuncia- 
miento  por  un  juez  o  un  tribunal. 

Estas  ültimas  consideraciones  ponen  de  relieve  qué  es  lo  propio  de  la 
habilitaciön  y  cuál  es  su  auténtico  fundamento.  Ella  no  es  una  instituciön 
contingente  — como  sí  lo  es  la  cosa  juzgada —  que  puede  darse  o  no  en 
cierto  ordenamiento,  sino  que  es  una  estmctura  necesaria  del  Derecho,  de 
todo  Derecho  habido  o  por  haber.  Su  auténtico  fundamento  es  de  carácter 
ontolögico  y  radica  en  que,  siendo  el  Derecho  conducta,  su  realidad  se  da 
en  Ios  casos  individuales.  Las  normas  generales  — como  sentidos  de  Ia 
conducta —  son  siempre  meramente  aproximativas  y  se  encuentran  en  in- 
ferioridad  respecto  de  las  normas  individuales  en  lo  que  se  refíere  a  su  vi- 
gencia  o  efectividad.  La  positividad  del  Derecho  requiere  que  el  sentido 
jurídico  (que  el  jurista  estudia)  sea  efectivamente  el  sentido  sustentado 
por  la  conducta  misma.  La  positividad  se  da  así  en  la  forma  inmediata  en 
las  sentencias  (acatadas  por  la  comunidad)  y  sölo  en  forma  mediata  en  las 
leyes  y  otras  normas  generales  (y  lo  hace  a  través  de  las  decisiones  que 
aplican  dichas  normas  generales).  De  aquí  que  en  caso  de  conflicto  pre- 
domine  la  sentencia  sobre  la  ley,  porque  a  la  norma  de  “inferior  jerarquía” 
— la  sentencia —  se  adhiere  la  positividad  que  a  la  de  “mayor  jerarquía”  le 
falta  respecto  del  caso  en  cuestiön. 

En  otros  términos:  las  normas  generales  no  tienen  brazos  ni  armas 
para  asegurarse  efectividad.  Son  los  hombres-funcionarios  los  que  las 
tienen  y  éstos  pueden  apartarse  de  las  normas  generales.  Tal  el  funda- 
mento  de  la  habilitaciön.  E1  fundamento  de  la  cosa  juzgada  se  encuentra 
en  la  decisién  de  dar  seguridad  a  las  partes  de  un  proceso  de  que  lo  que 
en  él  se  resolviö  no  será  ya  nuevamente  objeto  de  controversia. 

14.6.3.  Conflicto  entre  normas  de  igual  jerarquía: 

“lex  posterior  derogat  priori” 

Si  bien  este  tema  debe  hacerse  cargo  de  una  de  las  características  del 
ordenamiento  jurídico,  en  rigor  excede  el  planteo  puramente  lögico-for- 
mal  kelseniano  puesto  que,  para  su  correcta  solucion,  debe  hacerse  jugar 
el  factor  tiempo,  que  está  ausente  en  toda  la  teoría  de  Kelsen. 

Segün  Kelsen  y  Merkel,  las  nonnas  tienen  una  especie  de  “vocaciön 
de  eternidad”  porque,  una  vez  d  ictadas,  conservan  su  validez  hasta  que  no 
se  las  derogue  expresamente.  Y  ello  sería  así  puesto  que  la  relacion  con 
las  normas  superiores,  la  cual  determína  su  validez,  permanece  invaria- 
ble  a  través  del  tiempo. 
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Sin  embargo,  los  romanos,  con  su  gran  sentido  práctico,  advirtieron 
que  la  soluciön  correcta  era  asignarle  a  la  norma  más  reciente  una  prepon- 
derancia  sobre  la  más  antigua,  de  tal  suerte  que  el  conflicto  entre  dos  nor- 
mas  de  igual  jerarquía  se  resolviera  por  la  derogaciön  tácita  de  la  norma 
anterior  por  la  posterior.  Esto  es  lo  que  quiere  decir  el  adagio:  lex  poste- 
rior  derogat  priori. 

E1  fundamento  filosöfico  de  ese  adagio  se  alcanzö  con  la  investiga- 
ciön  que,  con  perspectiva  egoíögica,  reaiizara  Esteban  Y  maz 17.  É1  señala 
que  no  se  trata  de  considerar  a  las  normas  como  puros  pensamientos  in- 
temporales,  sino  como  el  pensamiento  normativo  que  efectivamente  se 
da  en  una  comunidad  determinada.  Esta  es  una  característica  “que  vincu- 
la  la  normacon  el  tiempo  y  que  precisamente  hace  posible  que  puedadis- 
currirse  acerca  de  su  temporalidad,  empresa  impracticable  en  cuanto  a  los 
objetos  ideales”.  Este  pensamiento  normativo  que  da  expresiön  al  pro- 
yecto-programa  comunitario  perdura  en  el  tiempo  en  la  medida  que  logra 
dar  adecuada  comprensiön  a  la  conducta.  Por  ello,  la  norma  formulada  en 
el  presente  deroga  tácitamente  todas  las  normas  anteriores  de  igual  jerar- 
quía  que  estén  en  conflicto  con  ella;  es  obvio  que  siempre  habrá  una  mejor 
comprensiön  de  la  conducta  con  el  pensamiento  comunitario  formulado 
en  el  presente,  que  con  el  que  se  formulö  en  el  pasado.  Aunque  este  ültimo 
no  sea  derogado  en  forma  expresa.  En  otros  términos :  el  conocimiento  de 
la  conducta  que  pueda  emprenderse  para  un  caso  cualquiera  por  el  jurista, 
como  conceptuaciön  de  la  misma,  lleva  en  sí,  en  forma  más  o  menos  ex- 
plícita,  la  totahdad  de  las  normas,  el  ordenamiento  con  el  cual  el  jurista 
va  a  juzgar  ese  caso.  Y  lo  mismo  cabe  decir  del  juez  o  del  funcionario. 
Pero  ese  conocimiento  se  ejerce  en  un  tiempo  determinado  y,  como  he- 
mos  visto,  el  ordenamiento  no  existe  en  sí  mismo  como  tal  sino  que  es 
construido  por  eljuezo  porel  funcionario  y/o  el  jurista  a  partirde  laexi- 
gencia  de  unidad  (norma  fundamental)  por  un  lado,  y  de  su  propia  condi- 
ciön  de  miembros  o  partícipes  de  esa  comunidad  y  ese  ordenamiento,  por 
el  otro  '8.  Esta  tíltima  condiciön  vincula  dicha  tarea  no  solamente  con  la 
efectividad  del  ordenamiento  en  su  conjunto,  sino  también  con  el  tiempo 
presente.  La  explicitaciön  de  las  normas  pertenecientes  al  ordenamiento 
vigente  se  hace  a  partir  de  dicho  tiempo  presente  (y  solamente  para  en- 
contrar  su  sentido  jurídico)  y  no  es,  pues,  extraño  que,  encontrada  la  nor- 

17  Ymaz,  Esteban,  La  Norma  Jurídica  y  su  Vigencia,  Colecciön  Mayor  de  Teoría 
General  del  Derecho,  Arayü,  Buenos  Aires;  La  Esencia  de  la  Cosa  Juzgada  y  Otros  En- 
sayos,  Colecciön  Menor  de  Teoría  General  del  Derecho,  Arayñ,  Buenos  Aires,  1954. 

18  Vilanova,  José,  “Vigenciay  validez  enel  Derecho”,  El  Hechodel  Derecho,  Lo- 
sada,  Buenos  Aires,  1956,  págs.  137  y  sigs. 
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ma  de  data  más  reciente  que  da  sentido  al  caso,  deba  dejarse  de  ladö  toda 
norma  anterior  que  esté  en  conflicto  con  aquélla. 

14.7.  EL  ORDENAMIENTO  COMO  CONCEPTUACIÖN  efectiva 
DE  LA  CONDUCTA.  VALIDEZ  Y  VIGENCIA 

Las  insuficiencias  señaladas  a  la  teoría  de  Kelsen  y  Merkel  sobre  el  or- 
denamiento  jurídico,  se  desvanecen  tan  pronto  se  advierte  que  el  ordena- 
miento  es  constituido  en  cada  caso  como  una  totalidad  (independien- 
temente  del  ntímero  de  normas)  por  el  quehacer  efectivo  del  jurista 
— rematando  así  en  la  norma  fundamental  concreta —  y  que  la  teoría  kel- 
seniana  no  es  sino  una  abstracciön  operada  sobre  ese  quehacer  efectivo 
del  hombre  de  Derecho  (por  lo  que  remata  en  la  norma  fundamental  abs- 
tracta).  Si  el  ordenamiento  jurídico  lo  hace  el  jurista  mismo  en  su  cono- 
cer,  él  no  es  un  puro  sistema  de  conceptos  síno  un  efectivo  conocimiento. 
Desde  luego  que  ese  conocimiento  presenta  el  carácter  lögico  de  ser  sis- 
temático  y  que  nosotros  podemos,  conro  hace  Kelsen,  prescindir  de  su 
contenido  para  quedamos  con  la  pura  forma  y  limitarnös  a  mostrar  su  ar- 
quitectura  lögica.  Pero  ese  conocimiento  es  también  conocimiento  de  un 
dato,  de  una  efectivaconductacon  su  sentido,  de  unaefectividad  o  vigen- 
cia,  y  por  ello  Kelsen,  que  había  separado  escrupulosamente  la  vigencia 
de  lä  validez,  se  ve  en  ültimo  término  obligado  a  subordinar  ésta  a  aquélla 
en  el  principio  de  efectividad.  Pero  si  nosotros  consiáeramos  al  ordena- 
miento  jurídico  como  lo  que  es,  como  el  efecti  vo  conocimiento  que  se  lo- 
gra  por  la  sistematizaciön  o  unificaciön  de  ia  pluralidad  de  normas  vigen- 
tes  y  no  abandonamos,  en  consecuencia,  esta  vigencia  que  es  nuestro 
punto  de  partida,  nos  mantendremos  en  el  ápice  de  esta  constmcciön  en 
la  norma  fundamental  concreta  y  veremos,  en  cada  uno  de  los  puritos  crí- 
ticos  de  la  teoría  kelseniana,  sencillamente  una  confirmaciön  del  punto 
de  vista  öriginal:  que  es  Derecho  toda  vigencia,  todo  seníido  objetivo  de 
conducta  aceptado  por  la  comunidad,  maguer  cualquier  dificultad  que 
pueda  presentar  la  sistematizaciön  total  de  ese  sentido  en  una  totalidad. 
En  suma,  el  ordenamiento  es  la  conceptualizaciön  del  Derecho  vigente 
como  conocimiento  efectivo  del  mismo  que  se  realiza  desde  el  “punto  de 
vista  intemo”  al  propio  sistema,  por  los  mismos  funcionarios  y  por  los  ju- 
ristas  que,  en  tanto  enuncian  normas  (y  no  se  limitan  a  afirmar  hechos)  se 
colocan  en  el  punto  de  vista  de  los  örganos.  E1  ordenamiento  jurídico 
como  puro  sistema  de  conceptos-normas  concatenados  es  nada  más  que 
!a  abstracciön  operada  sobre  el  ordenamiento  jurídico  como  conceptua- 
ciön  (o  conocimiento). 

Como  ya  se  advirtiö  más  arriba,  no  debe  pensarse  que  el  proceso  de 
conceptuaciön  mencionado  sea  un  patrimonio  exclusivo  de  los  juristas 
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técnicos.  Como  ya  advirtiö  Savigny,  hay  continuidad  entre  el  Derecho 
que  vive  en  el  espíritu  del  pueblo  y  el  que  elaboran  los  juristas  en  forma 
técnica.  La  conceptuaciön,  la  normaciön  con  un  sistema  de  normas  y  no 
con  normas  sueltas,  es  algo  que  se  da  con  bastante  claridad  en  el  funcio- 
nario-juez-örgano  del  sistema.  Pero  también  el  puro  sübdito,  el  hombre 
de  la  calle  tiene  en  esto  algo  que  decir,  pues  él,  si  bien  quizás  en  forma  no 
totalmente  explícita,  es  en  verdad  quien  da  vigencia  con  su  acatamiento 
al  ordenamiento  y,  por  lo  tanto,  el  fundamento  ültimo  (salvo  la  exigencia 
misma  lögica  del  sistema)  sobre  el  cual  el  ordenamiento  se  asienta. 

E1  hombre  de  la  calle,  en  efecto,  cumple  masivamente  sus  deberes  (ju- 
rídicos).  Hasta  el  delincuente,  salvo  en  el  instante  mismo  quizás  en  que 
se  comete  el  delito,  es  un  ciudadano  respetuoso  y  masivamente  del  Dere- 
cho,  de  las  leyes.  Solamente  un  convencido  anarquista  práctico,  o  peor, 
una  ñera  entre  los  hombres,  un  homo  homini  lupus  (Hobbes)  viviría  en  el 
mismo  ámbito,  conviviría  sin  respetar  masivamente  el  Derecho.  No  olvi- 
demos  que  la  gran  mayoría  de  los  deberes  jurídicos  — que  abarcan  todas 
las  horas  y  los  minutos  de  cada  día —  son  masivamente,  omisiones.  Cum- 
piimos  sencillamente  el  Derecho  en  general  no  interfiriendo  con  los  de- 
más.  Y  con  esío  ya  estamos  a  las  puertas  de  adveríir  que  este  no  interferir 
con  los  demás  es  autoportador  del  sentido  de  licitud  (con  lo  que  no  que- 
remos  decir  que  el  interferir  sea  prohibido).  Todo  el  ámbito  de  acciön  que 
queda  abierto  por  esa  pasividad  del  conjunto  constituye  el  ámbito  de  las 
acciones  que  gozan  del  sentido  (lato)  de  permitido.  En  ese  ámbito  gené- 
rico  de  lo  permitido  aparecen  ahora  algunos  prohibiendo  y/o  impidiendo 
conducta  y  la  pasividad  comunitaria  frente  a  este  püblico  impedir  y  pro- 
hibir  tiene  el  sentido  de  ser  un  permitir.  De  este  modo  el  hombre  de  la  ca- 
lles,  con  su  pura  pasi  vidad  confluye  a  una  circunstancia  coexistencial  que 
es  el  soporte  mismo  del  Primer  Constituyente  y  sus  örganos  delegados, 
ya  que  el  hombre  de  la  calle  con  esa  pura  pasividad  va  dando  vigencia  al 
ordenamiento  jurídico  en  su  conjunto  19. 

Una  forma  más  accesible  de  plantear  este  tema  de  la  sustentaciön  bá- 
sica  de  los  örganos  de  poder  en  la  aquiescencia  comunitaria  puede  lograr- 
se  remozando  la  teoría  del  abate  Siéyes  sobre  el  poder  constituyente,  cosa 
que  ha  hecho  entre  nosotros  Esteban  Y maz. 

De  acuerdo  con  este  replanteamiento  de  la  teoría  del  poder  constitu- 
yente  — que  podríamos  llamar  “teoría  del  acatamiento  comunitario” — 

19  Vilanova,  José,  “Idea  y  realidad  del  Derecho  Natural”,  Revista  de  la  Facultadde 
Derecho  y  Ciencias  Sociaies,  nro.  27,  Buenos  Aires,  año  VI,  pág.  1947,  nota  26;  “Ideas 
para  ei  esquematismo  de  los  conceptos  puros  deí  Derecho”,  Buenos  Aires,  1955,  Apén- 
dice  III. 


los  örganos  del  Estado,  cualquiera  que  fuese  su  jerarquía  (aun  una  asamblea 
constituyente),  aparecen  como  poderes  constituidos  frente  a  la  comuni- 
dad  en  su  conjunto.  Lacomunidad  seríaasí  siempre  el  “poderconstituyente” 
respecto  del  cual  todo  örgano  va  a  ser  “poder  constituido”.  Este  “poder 
constituyente”  tiene  la  peculiaridad  de  ser  más  pasivo  que  activo,  puesto 
que  se  expresa  por  medio  del  acatamiento  general.  Este  acatamiento  ge- 
neral  da  razön  de  la  normaciön  espontánea  que  se  da  en  la  costumbre  y 
también  de  la  que  se  hace  reflexivamente  por  örganos  diferenciados  (po- 
deres  constituidos) 20. 

En  relaciön  con  la  formulaciön  reflexiva  de  normas  por  örganos  dife- 
renciados,  el  acatamiento  comunitario  se  caracteriza  por  la  pasividad  de 
su  no  impedir  frente  al  hacer  positivo  de  los  érganos.  Podemos  concebir, 
como  lo  he  explicado  en  algün  trabajo,  una  interferencia  de  conducta  bá- 
sica  que  se  da  entre  el  Estado  como  conjunto  de  örganos  y  la  comunidad 
en  general.  En  esa  interferencia  básica  la  comunidad  no  impide  el  efec- 
tivo  impedir  y  el  normar  de  los  örganos.  E1  sentido  de  este  no  impedir  es 
un  permitir  o  un  autorizar.  Así,  todo  conjunto  de  örganos  es  constituido 
o  se  erige  en  virtud  de  la  interferencia  básica  mencionada.  En  otros  tér- 
minos,  örganos  o  autoridades  de  una  comunidad  cualquiera  son  aquellos 
de  sus  miembros  que  no  son  impedidos  en  su  püblico  impedir  conducta 
y  en  su  dar  sentido  — permitir  y  prohibir —  a  la  conducta  de  los  miembros 
de  la  comunidad  en  general. 


20  En  “Seminario  sobre  los  valores  orden  y  seguridad  y  el  ser  del  Derecho”,  Revista 
Notarial,  nro.  785,  realizado  bajo  la  direcciön  de  los  doctores  J.  Vilanova  y  J.  Gottheil, 
se  delinean  las  notas  que  caracterizan  al  serdel  Derecho:  comunidad,  como  permanente 
fondo-totalidad  de  convivencia  inespecífica  sobre  el  cual  seda  la  vidadecadauno;  coer- 
cibilidad,  corno  posibilidad  de coercion; pasividad del conjunto,  por  la  cual el  no  impedir 
comunitario  tiene  el  sentido  de  “permitir”  o  “autorizar”;  asuncion  autánoma  de  la  hete- 
ronomía,  se  refiere  al  engaste  del  existente  en  la  comunidad  de  convivencia;  proyecto- 
programa  (comunitario).  Segün  esta  caracterizaciön  del  Derecho,  cualquier  örgano  (por 
importante  o  multitudinario  que  fuere)  siempre  será  “constituido”  o  va  a  “recortarse”  so- 
bre  el  “el  fondo-totalidad  de  convivencia  inespecífica”. 


Capítulo  15 

DERECHO  SUBJETIVO 

15.1.  Planteo  actual  del  tema 

1 5.2.  Derecho  objetivo  y  subjetivo.  Unidad  o  distincion 

15.3.  Diferentes  acepciones  de  Ia  expresiön  “derecho  subjetivo" 

15.4.  Naturaleza  del  derecho  subjetivo  en  sentido  estricto.  Doctrinas  tradicionales  y 

modemas 

15.4.1.  Doctrinas  tradicionales 

15.4.2.  Teorías  modernas 

15.5.  Desigualdad  subjetiva  e  igualdad  objetiva  dei  Derecho 

15.5.1.  La  desigualdad  subjetiva  en  el  Derecho 

15.5.2.  Láigualdáddelderechoobjetivo.  La  generalidad  de  las  leyesy  laigual- 
dad  ante  la  ley 

15.5.3.  La  igualdad  ante  la  ley  como  caso  de  razonabilidad  de  las  leyes 

15.5.4.  Jurisprudencia  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  la  Naciön  sobre  !a 
igualdad  ante  la  ley 

15.5.5.  Tesis  de  Juan  F.  Linares:  la  igualdad  ante  la  ley  no  es  más  que  un  caso 
de  aplicaciön  de  un  principio  o  exigencia  general;  esta  exigencia,  es 
una  garantía  consdtucional  en  la  Argentina  y  una  valoraciön  vigente  en 
todos  los  países  constituidos  sobre  la  ideología  demoliberal 

15.6.  Clasificaciön  de  los  derechos  subjetivos 

15.6. 1.  Clasificaciön  de  los  derechos  subjetivos  privados 

15.6.2.  Derechos  subjedvos  püblicos 


Capítulo  15 


DERECHO  SUBJETIVO 

15.1.  Planteo  actu  al  del  tem  a 

Supongamos  que  dos  personas  ocupen  terrenos  contiguos  y  que  una 
de  ellas  pretenda  límites  que  la  otra  cree  que  no  le  corresponden.  Si  esas 
personas  no  integraran  una  comunidad  con  tribunales  organizados,  la 
ünica  solucion  que  hallarían  para  dirimir  su  conflicto  sería  recurrir  a  la 
fuerza  a  fin  de  que  el  vencido  respete  el  poder  arbitrario  e  irregulado  del 
vencedor.  Pero,  en  cambio,  supongamos  también  que  aparezca  una  terce- 
ra  persona,  un  juez,  que  fije  los  límites  litigiosos  en  nombre  de  la  comu- 
nidad  y  que  los  haga  señalar  por  medio  de  mojones.  La  situacion  de  hecho 
aparece  ahora  como  una  relaciön  jurídica  que  asegura  la  convivencia  pa- 
cífica  de  dos  sujetos,  a  quienes  por  una  part  efaculta  para  disponer  y  usar 
de  su propiedad,  y  por  la  otra  obliga,  impone  el  deber jurídico  de  respetar 
la  propiedad  ajena.  Todos  estos  conceptos  d  efacultad  o  derecho  subjeti- 
vo,  de  obligaciön  o  deber  jurídico,  de  propiedad,  etcétera,  son  conceptos 
que  implican  un  enfoque  jurídico :  sölo  adquieren  sentido  y  son  posibles 
gracias  a  Ia  juridizaciön  que  al  conflicto  de  hecho  entre  los  vecinos  trae 
la  existencia  de  una  comunidad  que  se  expida  por  sus  örganos  competentes. 

En  lo  precedente  nos  referimos  al  caso  más  frecuente  con  el  cual  la  co- 
munidad  presenta  las  características  de  organizaciones  propias  del  Esta- 
do  modemo.  Pero  esta  referencia  no  debe  movemos  a  pensar  que  existe 
derecho  objetivo  solamente  en  el  Estado  moderno.  En  contra  de  quienes 
circunscriben  la  nociön  de  “Derecho”  a  las  formas  que  ella  tiene  en  el  Es- 
tado  debemos  insistir  en  que  el  Estado  es  una  condiciön  suficiente,  pero 
no  es  una  condicion  necesaria,  para  la  existencia  del  Derecho  (objetivo). 
Este  Derecho  se  da  en  todos  los  casos  de  consentimiento  — expreso  o  tá- 
cito —  de  los  miembros  de  un  gmpo  de  convivencia,  aunque  ellos  fueren 
solamente  dos  personas,  como  en  el  ejemplo  de  Robinson  Cmsoe  des- 
pués  de  la  llegada  de  Viemes  a  la  isla. 
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^Por  qué  la  relacion  entre  esos  dos  unicos  miembros  de  la  comunidad 
del  ejemplo  habría  de  ser  necesariamente  una  relacion  de  lucha  o  conflic- 
to  abierto?  Más  bien  parece  razonable  esperar  que,  como  en  la  novela  de 
Defoe,  se  desenvuelvan  relaciones  de  cooperaciön,  de  vida  en  comun  y 
de  privacidad  mutuas,  las  cuales  se  establecen  por  consenso  de  los  inte- 
resados  y  determinan  relaciones  jundicas,  derechos  y  deberes  correlati- 
vos  que  constituyen  el  derecho  en  sentido  subjetivo  y  presuponen  reglas 
— quizá  implícitas —  que  determinan  esos  derechos  y  esos  deberes. 

Conviene  advertir  aquí  que  cuando  decimos  que  el  derecho  objetivo 
es  el  conjunto  de  normas,  no  renegamos  de  nuestra  defmiciön  del  Dere- 
cho  como  conducta  ni  de  nuestro  realismo.  Por  el  contrario:  estamos  tra- 
tando  de  ilustrar,  con  la  celebérrima  comunidad  fantaseada  por  Defoe, 
que  Ias  normas  no  son  algo  distinto  de  la  con  vi  vencia  pacífica  de  Ios  con- 
vivientes,  esto  es,  conducta.  Son  un  aspecto,  el  aspecto  fomial,  si  se  quie- 
re,  de  esa  convivencia. 

Con  lo  expuesto  se  ha  ido  destacando  insensiblemente  el  contenido  de 
lo  que  se  denomina  derecho  objetivo  y  derecho  subjetivo:  las  normas  ju- 
rídicas  constituyen  el  primero.  Suele  denominarse  derecho  objetivo  al 
ordenamiento  jurídico,  valedecir,  a!  conjunto  de  normas  vigentes.  La  re- 
ferencia  de  esa  norma  o  conjunto  de  nonnas  a  las  relaciones  de  conducta 
de  los  hombres  exhibe  a  estas  ültimas  como  relaciones  jurídicas  1 .  En  esa 
relaciön  de  conducta  la  norma  es  el  esquema  de  interpretaciön  que  discri- 
mina  dos  ingredientes  o  elementos:  derecho  subjetivo  (ofacultad)  y  del 
deber  jurídico. 

Hagamos  ahora  una  sencilla  aclaraciön  terminolögica  que  facilitará  el 
estudio  del  tema.  Hemos  dicho  que  el  derecho  objetivo  lo  constituye  la 
norma,  o  mejor,  el  conjunto  de  normas  (ordenamiento  jurídicö).  Parece 
lögico  que  el  derecho  subjetivo  esté  constituido,  correlativamente,  por  la 

1  Kelsen,  H.,  Teoría  Pura...,  cit.,  ed.  1941,  pág.  27,  nos  dice:  “Si  se  analiza  cual- 
quiera  de  los  estados  de  cosas  tenidos  por  Derecho,  por  ejemplo:  una  resoluciön  parla- 
mentaria...,  un  delito,  puédense  distinguir  dos  elementos:  uno  de  ellos  es  un  acto  senso- 
rialmentc  perceptible...;  el  otro  es  un  sentido  asf  como  inmanente  a  ese  acto  o  suceso,  una 
significaciön  específica’’  y  luego  nos  aclara  de  donde  le  viene  a  ese  acto  perceptible  ese 
“sentido”  jurídico:  “Solo  quecse  acontecimiento  como  tal,  como  elemerito  del  sistema  de 
Ia  naturaleza,  no  es  objeto  de  conocimiento  específicamente  jurídico.  Lo  que  convierte  a 
ese  suceso en  acto jurídico o  antijurídico no es  su  ‘ser’,  natural, eso es,  su ser causalmente 
determinado  y  contenido  en  el  sistema  de  la  naturaleza,  sino  el  sentido  objetivo  que  está 
Ugado  a  ese  acto,  la  significaciön  que  él  tiene.  E1  hecho  en  cuestiön  recibe  el  sentido  es- 
pecíficamente  jurídico,  su  peculiar  significaciön  jurídica,  mediante  una  norma  que  se  re- 
jiere  a  él  con  su  conlenido ,  que  le  confiere  la  significaciön  jurídica,  de  suerte  que  el  acto 
puede  ser  interpretado  de  acucrdo  con  csta  norma.  La  norma  hace  las  veces  de  esquema 
de  interpretaciön”  ( op .  cit..  pág.  30.  Ver  también  ed.  1965,  págs.  36  y  sigs.). 


relaciön  jurídica  o  el  conjunto  de  relaciones  jurídicas,  cada  una  de  las 
cuales  se  integra  con  facultades  y  deberes.  Pero  sucede  que  la  doctrina 
tradicional  ha  acuñado  la  expresiön  “derecho  subjetivo”  refiriéndola  so- 
lamente  a  uno  de  los  ingredientes  de  la  relaciön  jurídica:  la  facultad  jurí- 
dica.  Se  hace  necesario  entonces  tener presente  que  la  expresián  derecho 
subjetivo  admite  un  sentido  amplio  (relaciön  jurídica')  y  un  sentido  es- 
tricto  ( lafacultad  jurídica).  Se  puede  hablar  también  correctamente  del 
Derecho  “desde  los  puntos  de  vista”  objetivo  y  subjetivo.  En  definitiva: 
el  derecho  objetivo  es  la  regulaciön  de  la  conducta;  el  derecho  en  sentido 
subjetivo  la  conducta  regulada. 

EI  siguiente  esquema  da  cuenta  de  lo  expuesto: 


en  sentido  o  desde 
el  punto  de  vista 


OBJETIVO 


ordenamiento  jurídico  o  conjuntö 
de  NORMAS 


DERECHO 

i 


en  sentido  o  desde 
el  punto  de  vista 
SUBJETIVO 


conjunto  de 

RELACIONES 

JURÍDICAS 


deber  jurídico 


FACULTAD 
(derecho  subjetivo 
stricto  sensu) 


15.2.  Derecho  objetivo  Y  SUBJETIVO.  UNIDAD  o  DISTINCIÖN 

Las  frases  “desde  el  punto  de  vista”  o  “en  el  sentido”  con  que  hemos 
aclarado  las  expresiones  derecho  objetivo  y  derecho  subjetivo,  expresan 
que  no  hay  en  verdad  distinciones  esenciales  que  hacer  entre  ambos  tér- 
minos:  derecho  objetivoyderecho  subjetivo  son  unayla  misma  cosa,  vis- 
ta  desde  dos  puntos  de  vista  diferentes.  E1  derecho  subjetivo  es  la  norma 
en  relaciön  al  individuo  o  sujeto:  “es,  en  resumen,  el  mismo  derecho  ob- 
jetivo”  2. 

Naciö  así  en  la  doctrina  un  falso  dualismo,  favorecido  especialmente 
por  la  escuela  histörica.  Por  ejemplo,  Dernburg  — eminente  repre- 
sentante  de  esa  escuela —  sostuvo  la  prioridad  o  prelacion  temporal  del 
derecho  subjetivo  con  relaciön  al  objetivo:  “Histöricamente,  los  dere- 
Chos  subjetivos  existieron  mucho  antes  de  que  apareciera  el  Estado  con 
un  orden  jurídico  deliberadamente  establecido.  Tenían  su  base  en  la  per- 
sonalidad  de  un  individuo  y  en  el  respeto  que  éste  era  capaz  de  obtener  e 

2 


Kelsen,  H.,  Teoria  Ceneral...,  cit.,  pág.  83. 
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imponer.  E1  concepto  de  un  orden  jurídico  pudo  lograrse  a  través  de  la 
consideraciön  de  los  derechos  subjetivos  existentes  y  gracias  a  un  proce- 
so  de  gradual  abstracciön.  Por  ello  es  ineorrecto,  tanto  histérica  como  lö- 
gicamente,  suponer  que  los  derechos  subjetivos  no  son  sino  emanaciones 
del  derecho  objetivo.  E1  orden  jurídico  garantizay  configura  los  derechos 
subjetivos,  pero  no  los  crea”  3. 

E1  jurista  vienés  sostiene,  además,  que  la  doctrina  de  Ia  dualidad  del 
derecho  objetivo  y  subjetivo  — o  sea,  de  la  sustantividad  propia  de  los  de- 
rechos  subjetivos —  no  es,  en  el  fondo,  nada  más  que  una  ideología  polí- 
tica  que  nace  con  el  propösito  — por  cierto  Iaudable —  de  poner  ciertas 
vallas  al  legislador  impidiendo,  por  ejemplo,  la  aboliciön  de  la  propiedad 
privada  (pues  si  ésta  fuese  un  derecho  subjetivo  que  el  derecho  objetivo 
no  hiciese  sino  reconocer  y  garantizar,  evidentemente  este  derecho  obje- 
tivo  no  podría  disponer  nunca  la  aboliciön  de  la  misma).  E1  acierto  que 
cabe  en  este  punto  a  Kelsen  se  advierte  trayendo  a  cuenta  unos  párrafos 
de  Locke,  campeön  del  liberalismo  y  del  iusnaturalismo  racionalista. 
Dice  el  filösofo  inglés:  “E1  fin  de  los  hombres  que  se  unen  en  comunidad 
política  es  la  preservaciön  de  la  propiedad”  (léase  derecho  subjetivo, 
pues  a  la  propiedad  se  laacaba  de  definircomo  “conjuntode  vidas,  liber- 
tades  y  haciendas”) 4.  Y  agrega  más  adelante:  “E1  poder  social  constituido 
jamás  podrá  ser  imaginado  como  espaciándose  más  alládel  bien  comün,  an- 
tes  bien,  se  hallará  obligado  específicamente  a  asegurar  la  propiedad  de  cada 
cual” 5. 

15.3.  Diferentes  ac.epciones  de  la  expresiön 

“DERECHO  SUBJETIVO” 

En  1  a  literaturajurídica  se  denomina  “derecho  subjetivo”  a  fenömenos 
diversos.  Tradicionalmente  se  incluye  en  esta  expresiön  a: 

1)  La  situaciön  en  que  se  encuentra  una  persona  que  es  titular  de  un  in- 
terés  que  está  reconocido  socialmente  como  legítimo  y  que  el  ordena- 
miento  jurídico  tutela  genéricamente  en  sus  declaraciones  o  principios 
más  generales,  pero  que  depende  de  los  jueces  declarar,  o  no,  la  tutela 
normativa  del  mismo. 

2)  La  situaciön  en  que  se  encuentra  una  persona  que  puede  exigir  de 
otra  persona  determinada  el  cumplimiento  de  un  deber  y,  en  caso  de  in- 
cumplimiento,  obtener  la  ejecuciön  de  una  sanciön  contra  el  responsable 

3  Cit.  por  Kelsen,  H.,  Teoría  GeneraL...  cit.,  pág.  80. 

4  Locke,  John,  Ensayos  sobre  el  Gobierno  Civil,  México,  1941,  pág.  79. 

5  Locke,  J.,  Ensayos...,  cit.,  pág.  82. 


del  incumplimiento,  en  virtud  de  una  norma  jurídica  que  regula  el  caso 
específicamente.  Es,  por  ejemplo,  el  caso  del  acreedor  de  una  obligaciön 
civil  o  comercial. 

3)  E1  poder  de  crear,  modificar  o  extinguir  derechos  y  obligaciones 
mediante  una  manifestaciön  de  la  voluntad.  Es  el  caso  de  los  actos  jurí- 
dicos  tales  como  los  contratos,  los  testamentos,  etcétera. 

4)  La  situaciön  de  cada  persona  que  puede  exigir  del  resto  el  cumpli- 
miento  de  los  deberes  de  respetar  su  vida,  su  propiedad,  su  libertad,  etcétera, 
en  virtud  de  normas  jurídicas  específicas  que  prevén  sanciones  para  quie- 
nes  no  cumplan  con  su  deber  de  abstenerse  de  perturbar  esos  derechos. 

15.4.  Naturaleza  del  DERECHO  subjetivo  EN  SENTIDO  ESTRICTO. 

Doctrinas  TRADICIONALES  y  modernas 

Tradicionalmente,  al  buscar  la  esencia  comün  de  los  di  versos  fenömenos 
denominados  como  “derecho  subjetivo”,  se  describía  este  algo  comün  tra- 
tando  de  desentrañar  su  “naturaleza”  en  oposiciön  a  la  “naturaleza”  del  de- 
recho  objetivo.  Se  incurría,  así,  en  el  errorde  sustantivarel  derecho  subjetivo 
como  algo  independiente  del  derecho  objetivo.  Este  derecho  subjetivo,  así 
sustantivado,  era  algo  que  el  derecho  objetivo  encontraba  delante  de  sí  ya 
constituido,  que  estaba  encargado  de  garantizar  o  proteger. 

Este  tema,  como  es  notorio,  está  en  estrecha  relaciön  con  el  ya  tratado 
en  el  parágrafo  2°  sobre  “Derecho  objetivo  y  subjetivo;  unidad  o  distin- 
ciön”.  Las  doctrinas  tradicionales,  al  ver  como  relevante  ünicamente  a  la 
facultad  dentro  de  la  relaciön  jurídica,  partían  pretemáticamente  de  esa 
falsa  oposiciön,  que  hemos  destacado,  entre  derecho  subjetivo  (como  fa- 
cultad)  por  un  lado,  y  derecho  objetivo  por  el  otro.  Se  escamoteaba  el  con- 
cepto  de  deber  jurídico  y  la  relaciön  entre  los  términos  opuestos  era  pre- 
sentada  — segün  ya  lo  explicamos —  como  una  especie  de  protecciön  del 
derecho  subjetivo  (preexistente)  por  el  derecho  objetivo. 

A  estas  doctrinas  tradicionales,  que  podríamös  llamar  sustantivistas 
— pues  confieren  aí  derecho  subjetivo  una  existencia  distinta  e  inde- 
pendiente  del  derecho  objetivo —  se  oponen  las  doctrinas  unificadoras , 
que  consideran  inescindibles  e  interdependientes  ambos  conceptos, 
puesto  que  se  coimplican.  En  general  la  doctrina  moderna  milita,  segün 
ya  lo  hemos  anticipado,  en  esta  posiciön.  A  su  vez  podemos  señalar,  den- 
tro  de  este  campo:  a)  Ias  doctrinas  normativistas,  que  cargan  el  acento  en 
la  norma  haciendo  depender  el  derecho  subjetivo  del  objetivo;  y  b)  la  teo- 
ría  egolögica,  para  la  cual  lo  primordial  es  la  conducta,  esto  es,  el  derecho 
en  sentido  subjetivo  (no  el  derecho  subjetivo  stricto  sensu )  pero  que  re- 
conoce  que  derecho  objetivo  y  subjetivo  son  términos  lágicamente  corre- 
lativos. 
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15.4.1.  Doctrinas  tradicionales 

i)  Teoría  de  la  voluntad 

Esta  teoría  hace  cifrar  el  derecho  subjetivo  en  la  “facultad  de  obrar”, 
es  decir,  en  la  voluntad.  E1  Derecho  en  sentido  objetivo  se  define  en  la  for- 
ma  más  breve  y  precisa  como  la  voluntad  general;  el  derecho  subjetivo 
como  un  fragmento  de  la  voluntad  general  que  viene  a  hacerse  concreto 
y  existente  en  la  persona  privada 6. 

Veamos  cömo  desarrolla  Windscheid  — el  expositor  clásico  de  esta 
corriente —  su  pensamiento:  “La  tarea  del  derecho  privado  es  trazar  los  lí- 
mites  de  los  campos  de  voluntad  de  los  individuos  que  viven  en  comün, 
definir  en  qué  medida  la  voluntad  de  cada  individuo  debe  ser  decisiva 
para  los  individuos  con  los  cuales  él  se  enfrenta” 7 . 

De  las  diversas  manifestaciones  del  derecho  subjetivo  que  hemos  vis- 
to  en  el  15.3.  de  este  mismo  capítulo,  Windscheid  tiene  a  la  vista  exclu- 
sivamente  la  segunda  y  tercera,  es  decir:  a)  el  derecho  a  exigir  del  obliga- 
do  el  cumplimiento  de  su  prestaciön,  y  b)  el  derecho  de  crear,  modificar 
o  extinguir  derechos  y  obligaciones 8.  En  ambos  casos  encuentra  Winds- 
cheid  que  es  decisiva,  para  la  existencia  del  derecho  subjetivo,  la  volun- 
tad  del  derechohabiente  o  facultado.  En  consecuencia,  procede  nuestro 
autor  a  dar  una  definiciön  que,  a  su  juicio,  comprende  “ambas  especies  de 
derecho  subjetivo”  acudiendo  para  ello  al  concepto  de  voluntad:  “El  de- 
recho  (subjetivo)  es  un  poder  o  señorío  de  voluntad  conferido  por  el  or- 
den  jurídico  ”  9. 

15.4.2.  Teorías  modernas 

i)  Teoría  pura  del  Derecho  (Kelsen) 

Este  pensamiento  puede  ser  resumido  diciendo  que  Kelsen  ha  reduci- 
do  el  derecho  subjetivo  al  objetivo  por  el  sencillo  procedimiento  de  mos- 
trar  que  el  análisis  de  la  estructura  de  la  norma  (derecho  objetivo)  encie- 
na  en  su  seno,  como  uno  de  sus  integrantes,  la  nociön  de  deber  jurídico. 

6  Ihering,  impugnando  esta  teoría,  menciona  a  Windscheid  y  Puchta  como  expo- 
nentes  destacados  de  ia  misma.  Cfr.  IheringÍ  Rudolf  von,  La  Dogmática  Jurídica,  Bue- 
nos  Aires,  1946,  pág.  203,  nota  489. 

7  Windscheld,  Bemard,  en  el  mismo  volumen,  La  Dogmática  Jurídica,  en  “Apén- 
dice  sobre  Derecho  subjetivo”,  pág.  217.  Libro  I,  Cap.  3,  pág.  37  del  Lahrbuch  des  Pan- 
dektenrechts. 

8  Windscheid,  B.,  op.  y  loc.  cit.,  págs.  221-222,  37  del  original  alemán. 

9  Ibidem,  págs.  22,  37  del  original  alemán. 
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Para  Kelsen,  de  este  modo,  el  concepto  de  deber  jurídico  no  es  sino 
una  derivaciön  o  contrapartida  del  concepto  de  norma  jurídica:  el  análisis 
de  la  nornia  jurídica  1  le  va,  en  efecto,  a  encon  trar  como  uno  de  sus  elemen- 
tos  al  deber  jurídico. 

E1  derecho  en  sentido  subjetivo  es  así,  en  primer  lugar,  deber  jurídico 
y  éste  no  es  otra  cosa  que  la  norma  en  su  referencia  a  un  sujeto.  A  su  vez, 
el  derecho  subjetivo  en  sentido  estricto  (facultad)  tampoco  se  contrapone 
a  la  norma  o  derecho  objeti  vo  sino  al  deber  jurídico  del  cual  es  el  an  verso: 
“E1  derecho  subjetivo  de  una  persona  presupone  el  deber  jurídico  de 
otra”  ,0. 

De  esta  manera  han  quedado  reducidas  al  derecho  objetivo  las  dos  fa- 
cetas  del  derecho  subjetivo:  en  fonua  inmediata  el  deber  jurídico  (como 
opuesto  al  entuerto)  y  en  forrha  rtiediata  la  facultad  (como  correiativa  del 
deber  jurídico). 

Sin  embargo,  dice  Kelsen,  hay  un  sentido  técnico  aün  más  específico 
de  la  expresiön  “derecho  subjetivo”,  y  en  este  sentido  el  deber  jurídico  de 
una  persona  no  siempre  implica,  por  sí  solo,  un  derecho  subjetivo  de  la 
otra.  Este  derecho  subjetivo  específico  — qüe  no  es,  por  tanto,  el  mero  co- 
rrelato  del  deber  jurídico —  se  réduce  también  al  derecho  objeti  vo:  hay  un 
derecho  subjetivö  (en  este  sentido)  cuando  el  orden  jurídico  hace  depender 
la  ejecucion  de  la  sanciön,  no  sálo  del  acto  violatorio,  sino  también  de  la 
expresiön  de  la  voluntad  del  derechohabienté  en  el  sentido  de  que  la  san- 
ciön  se  ejecute  contra  el  transgresor.  E1  derecho  subjetivo  ha  quedado, 
así,  plenamente  reducido  al  derecho  objetivo  sin  saldo  alguno.  “Un  dere- 
cho  subjetivo,  es,  por  tanto,  la  norma  en  relaciön  con  aquel  individuo  que 
debe  expresar  su  voluntad  para  el  efecto  de  que  la  sanciön  sea  ejecutada”. 
Aclara  luego  Kelsen  que  el  derecho  subjetivo  así  definido  es  un  rasgo  tí- 
pico  de  la  técnica  del  derecho  civil:  es  el  caso,  porejemplo,  de  la  indem- 
nizaciön  de  daños  y  perjuicios  que  sölo  se  impone  a  pedido  del  damni- 
ficado. 

E1  derecho  subjetivo  én  este  sentido  técnico  específico  se  muestra 
como  una  participaciön  en  la  creacion  del  derecho  objeti  vo,  pues  esa  ma- 
nifestaciön  de  voíuntad  del  titular  es  necesaria  para  la  actuaciön  del  örga- 
no  del  Estado  contra  el  transgresor.  EI  dualismo  entre  derecho  objetivo  y 
derecho  subjeti  vo,  nuevamente  se  ha  esfumado  desde  este  punto  de  vista. 
Y  se  esclarece  también  — para  Kelsen —  la  prioridad  jurídica  de!  deber 
sobre  el  derecho  subjetivo  stricto  sensu,  ya  que  mientras  el  primero  es 
funciön  esencial  de  la  norma,  el  derecho  subjetivo  es  sölo  un  elemento  de 
sistemas  jurídicos  particulares. 

10  Kelsen.  H..  Teoría  GeneraL..,  cit,  pág.  77. 
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ii)  Teoría  egolögica  (Cossio) 

Para  la  teoría  egolögica  el  derecho  subjetivo  es  la  determinacion  de  un 
deber jurídico,  en  tanto  este deber está  determinado por  un  sujeto preten- 
sor,  sölo  que  esta  determinaciön  puede  manifestarse  ya  exigiendo  una 
manifestaciön  de  voluntad  (acciön  procesal),  ya  con  prescindencia  de 
ella. 

La  teoría  egologica  devuelve,  pues,  al  derecho  subjetivo  en  sentido 
estricto  ( ofacultad)  su  rango,  del  cual  Kelsen  lo  había  desalojado  y 
muestra  nítidamente  la  integracián  defacultad  y  deber  como  elementos 
correlativos  ,e  integrantes  de  la  norma  jurídica:  “No  hay  deber  jurídico 
sin  facultad  jurídica,  y  viceversa  ”  1 1 . 

Pero  la  teoría  egolögica  profundiza  además  el  tema  del  derecho  sub- 
jetivo  en  otro  plano:  el  de  la  investigaciön  ontologica  de  las  especifica- 
ciones  de  la  libertad  y  no  ya  el  análisis  meramente  lögico  de  las  mencio- 
nes  normativas. 

Vayamos  ahora  al  tema  de  las  especificaciones  de  la  libertad  en  el 
campo  del  Derecho.  Advirtamos  previamente  que  la  esencia  del  objeto 
Derecho,  que  es  ser  libertad,  impone  a  cada  una  de  esas  especificaciones 
el  respeto  de  esa  Iibertad.  Así,  por  ejemplo,  aun  en  el  caso  del  cumpli- 
miento  de  una  prestaciön  o  en  el  de  una  sanciön,  reaparece  lafacultad  en 
todo  lo  que  no  está  determinado.  Puedo,  v.gr.,  pagar  mi  deuda  en  billetes 
de  tal  o  cual  valor,  pasearme  dentro  de  la  celda,  etcétera. 

La  primera  especificaciön  de  la  libertad  es  captada  por  la  menciön  de 
la  perinorma  que  distingue  el  campo  total  de  la  conducta  en  dos  ámbitos 
-contradictoriamente  opuestos,  de  modo  que  todo  lo  que  no  es  entuerto  es 
facultad.  Es  decir  que  la  libertad  puede  ser  ilícita  (entuerto)  o  lícita  (fa- 
cultad).  Y  es  lícita  toda  la  conducta,  salvo  la  que  ha  sido  determinada 
como  entuerto.  A  su  vez,  la  facultad  (o  libertad  lícita)  se  puede  distinguir 
en .facultad  de  señorío  (cuando  el  contenido  de  esos  actos  es  autodeter- 
minado  por  el  sujeto,  p.  ej.,  si  me  voy  a  pasear  al  parque)  y  facultad  de 
inordinacián  (cuando  ese  contenido  estáheterodeterminado  al  sujeto  por 
la  norma,  ya  sea  directamente  — p.  ej.,  respetar  la  vida  del  pröjimo  y  en 
general  las  obligaciones  sancionadas  por  el  derecho  penal — ,  ya  estable- 
ciendo  una  sujeciön  a  la  facultad  de  señoríb  de  otro  sujeto  — p.  ej.,  cum- 
plimiento  de  una  obligaciön  de  derecho  civil — ). 

Haciendo  un  esquema  de  lo  expuesto: 


LIBERTAD 


Entuerto  (hecho  ilícito) 


FaCultad 


de  señorio  (derechö  subjeti  vo  propiamente  dicho) 
de  inordinaciön  (cumpb'miento  del  propio  deber) 


La  existencia  de  la  facultad  de  inordinaciön  surge  de.la  reflexiön  evi- 
dente,  esclarecida  por  los  iusfílösofos  Eduardo  García  Maynez  y  Carlos 
Cossio,  de  que  quien  tiene  un  deber  tiene  simultáneamente  el  derecho  de 
cumplirlo. 

Después  de  esta  larga  argumentaciön  — en  la  que  hemos  seguido  en 
términos  generales  el  pensamiento  de  Kelsen—  se  hará  visible  quela  ex- 
presiön  “voluntad  jurídica”  no  tiene  más  que  un  valor  metaföricö,  detrás 
del  cual  se  encuentra  siempre  un  tema  de  imputaciön  normativa.  La  teoría 
de  la  voluntad,  al  suplantar  la  voluntad  real  psicolögica  individual  por  la 
“voluntad”  del  orden  jurídico,  deriva  insensíblemente  hacia  una  posiciön 
normativista. 

iii)  Teoría  del  interés 

Rudolf  von  Ihering  propuso  sustituir  la  teoríade  la  voluntad  porladel 
interés.  E1  ilustre  jurista  apoya  su  tesis  en  una  aguda  crítica  a  la  teoría  de 
la  voluntad,  dominante  en  su  tiempo. 

“Si  la  voluntad  fueseel  objetodel  derecho,  ^cömo  vendrían  atenerde- 
recho  las  personas  sin  voluntad?,  ^por  qué  todas  Ias  legislaciones  del 
mundo  no  solamente  reconocen  y  protegen  en  los  niños  y  los  Iocos  lapar- 
te  puramente  humana  de  la  personalidad,  el  cuerpo  y  la  vida,  sino  además 
Ies  señalan,  salvo  ligeras  modificaciones,  la  misma  capacidad  patrimo- 
nial  que  a  las  personas  dotadas  de  voluntad?”  n. 

“En  cuanto  a  nosotros,  decimos  que  el  verdadero  derechohabiente  es 
el  que  puede  pretender  no  querer,  sino  aprovecharse.  La  voluntad  puede 
en  rigor  ser  entregada  a  un  tercero  sin  que  el  derecho  mismo  le  alcance. 
E1  sujeto  del  derecho  es  aquel  al  que  la  ley  destina  la  utilidad  del  derecho 
(el  destinatario);  la  misiön  del  derecho  no  es  otra  que  garantizar  esa  uti- 
lidad”  '3. 

“Los  derechos  no  existen  de  ningün  modo  para  realizar  la  idea  de  la 
voluntad  jurídica  abstracta;  sirven,  por  el  contrario,  para  garantizar  los 
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intereses  de  la  vida,  ayudar  a  sus  necesidades  y  realizar  sus  Fines...”.  “Los 
derechos  no  producen  nada  inütil;  la  utilidad,  no  la  voluntad,  es  la  sustan- 
cia  del  derecho...”.  “Los  derechos  son  intereses  jurídicamente  protegi- 
dos”  '4.  “E1  destinatario  de  todos  los  derechos  es  el  hombre.  E!  objeto  es 
el  mismo  para  todos  los  derechos...  Todos  deben  procurar  un  servicio, 
una  utilidad,  una  ventaja...  E1  contenido  de  todo  derecho  consiste,  pues, 
en  un  hien...  A  la  idea  de  bien  se  unen  las  nociones  de  valor  e  interés. 
Cualquiera  que  sea  la  diversidad  del  interés  que  presenten  lös  diversos 
derechos,  todo  derecho  establecido  es  la  expresiön  de  un  interés  recono- 
cido  por  el  legislador,  que  merece  y  reclama  su  protecciön”. 

E1  interés  jurídicamente  protegido  es  pues,  segün  Ihering,  el  derecho 
subjetivo.  En  esta  célebre  defmiciön  distingue  nuestro  autor  un  elemento 
sustancial,  el  interés,  y  un  elemento  formal,  la  proteccion  jurídica. 

iv)  Críticas 

La  teoría  de  interés  no  explica  adecuadamente  el  supuesto  del  derecho 
a  cumplir  con  el  propio  deber,  cuya  importancia  teörica  ya  destacáramos 
oportunamente. 

Tampoco  resulta  del  todo  convincente  su  aplicaciön  al  supuesto  del 
derecho  a  crear,  modificaroextinguirderechos  y  obligaciones,  ya  queen 
estos  casos  lo  que  es  decisivo  es  el  acto  jurídico,  la  manifestaciön  extema 
de  voluntad  y  no  la  existencia  de  un  interés  real.  No  obstante  dichos  re- 
paros,  debe  admitirse  sin  retaceos  que  la  doctrina  del  interés  cala  muy 
hondo  en  el  fenömeno  jurídico  especialmente  en  una  concepciön  liberal, 
no  autoritaria,  del  mismo,  como  lo  ha  puesto  de  relieve  contemporánea- 
mente  la  concepciön  de  R.  Dworkin  ( supra  1 1 .12.2)  sobre  los  derechos 
subjetivos.  Resulta,  pues,  adecuada  para  el  campo  del  derecho  privado 
para  el  que  fue  inicialmente  pensada.  Como  prueba  de  éllo  recordemos  la 
doctrina  del  abuso  del  derecho  (Cöd.  Civ.,  art.  1071,  2da.  parte  introdu- 
cida  en  1968  por  la  Ley  de  Reformas  17.711)  y  el  principio  de  derecho 
procesal  civil  y  comercial  segün  el  cual  el  interés  es  la  medida  de  la  ac- 
ciön  que  no  admite,  porejemplo,  la  nulidad  procesal  por  la  nulidad  mis- 
ma,  vale  decir,  por  violacion  ritual  a  falta  de  interés  sustancial  en  esa  de- 
claraciön. 

La  teoría  de  la  voluntad  no  ha  podido  resistir  la  crítica  dado  que: 

1°)  No  siempre  es  necesaria  la  voluntad  del  titular  para  que  exista  su 
derecho  a  exigir  que  el  obligado  cumpla  su  prestaciön.  También  los  que 


14  Ibidem,  pág.  181 


DERECHO  SUBJETIVO  503 

carecen  de  voluntad  como  el  insano,  el  menor  impüber  y  aun  el  feto,  pue- 
den  ser  titulares  de  derechos. 

2°)  También  fracasa  la  teoría  de  la  voluntad  al  tratar  de  explicar  los  ca- 
sos  en  que  el  derecho  subjetivo  consiste  en  el  poder  de  crear,  modificar 
o  extinguir  derechos  u  obligaciones.  Es  cierto  que  en  estos  casos  se  re- 
quiere,  en  términos  generales,  una  manifestaciön  de  voluntad  para  que  el 
derecho  nazca,  se  modifiqüe  o  se  extinga.  Pero  ocurre  que  es  este  hecho 
extemo  — que  se  interpreta  como  “manifestaciön  de  voluntad” —  el  que 
es  jurídicamente  decisivo  para  el  nacimiento  o  extinciön  de  los  derechos, 
y  no  basta  la  existencia  o  inexistencia  de  una  voluntad  real,  psicolögica, 
que  corresponda  a  los  mismos.  Así,  por  ejemplo,  si  la  ley  exige  que  ese 
hecho  revista  ciertas  formalidades  o  solemnidades  especiales  (actos/or- 
males  o  solemnes ),  es  inütil  que  la  voluntad  se  haya  manifestado  — por 
más  expresamente  que  sea —  bajo  otras  formas.  Por  ejemplo:  un  hombre 
puede  haber  deciarado  ante  cientos  de  personas  su  “voluntad”  paradispo- 
ner  en  cierta  forma  de  sus  bienes  para  después  de  su  muerte,  pero  esto  no 
será,  sin  embargo,  segün  nuestro  Cödigo  Civil,  un  testamento  válido. 

Por  otra  parte,  la  ültima  versiön  de  la  doctrina  resulta  extremadamente 
débil,  ya  que  la  locuciön  “voluntad  del  orden  jurídico”  no  pasa  de  ser  una 
metáfora.  E1  orden  jurídico  es  un  sistema  de  normas,  y  las  normas  no  tie- 
nen  voluntad.  La  voluntad  pertenece  al  reino  del  ser,  su  estudio  corres- 
ponde  a  Ia  psicología;  el  Derecho  pertenece  al  reino  del  deber  ser  y  su  es- 
tudio  es  obra  de  una  ciencia  normativa,  la  dogmática  jurídica.  Cuando  en 
esta  ültima  se  habla  de  “voluntad”  jurídica,  de  voluntad  de  Ia  ley,  de  vo- 
luntad  del  Estado,  de  voluntad  de  los  contratantes  o  del  delincuente,  et- 
cétera,  se  alude  a  algo  totalmente  diverso  a  lo  que  constituye  tema  de  es- 
tudio  de  la  psicología.  Esta  ültima  se  ocupa  de  un  suceso  real  psicologico, 
cuya  in  vestigacion  empírica  emprende  en  cada  caso;  la  ciencia  del  Dere- 
cho,  en  cambio,  alude  con  el  término  “voluntad”  a  puras  relaciones  de  im- 
putacion  normativa.  En  el  plano  de  las  nonnas  no  hay  nada  parecido  a  la 
voluntad;  hay  solamente  imputacion. 

15.5.  Desigualdad  subjetiva  e  igualdad  objetiva  del  Derecho 

15.5.1.  La  desigualdad  subjetiva  en  el  Derecho  15 

Desde  el  punto  de  vista  subjetivo,  el  Derecho  está  constituido,  segün 
hemos  explicado,  por  las  relaciones  jurídicas.  Estas,  a  su  vez,  están  inte- 
gradas  por  el  derecho  facultad  (o  derecho  subjetivo  en  sentido  estricto)  y 
por  el  deber  jurídico.  E1  primero  importa  el  aspecto  activo  de  la  relaciön 

15  Bunge,  C.  O.,  op.  cit.,  págs.  346-354. 
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de  derecho,  en  consecuencia  su  titular  se  denomina  sujeto  activo  o  dere- 
chohabiente.  Ahora  bien,  es  obvio  que  en  toda  relaciön  jurídica  la  posiciön 
del  sujeto  activo  es  siempre  privilegiada  con  respecto  al  sujeto  pasivo  u 
obligado  — o  a  los  sujetos  pasivos — :  a  aquél  corresponde  la  facultad  de 
exigir,  a  éstos  el  deber  de  cumplir.  Así,  todo  derecho  importa  una  desi- 
gualdad  en  favor  de  su  derechohabiente  o  sujeto  activo. 

Si  en  lugar  de  tener  en  cuenta  una  relaciön  jurídica  aislada,  unificamos 
en  el  centro  de  imputaciön  comun,  que  es  la persona,  las  diversas  relaciones 
jurídicas  en  que  aparece  como  titular,  ya  sea  como  sujeto  activo  o  dere- 
chohabiente,  ya  sea  como  sujeto  pasivo  u  obligado,  la  referida  desigual- 
dad  se  hace  manifiesta:  unos  son  propietarios  y  otros  no,  unos  son  ciuda- 
danos  y  otros  tienen  negados  los  derechos  políticos,  etcétera. 

En  la  Antigüedad,  eran  mínimos  los  derechos  de  ciertas  clases  sociales, 
como,  por  ejemplo,  los  esclavos  y  los  extranjeros.  En  Roma  se  distin- 
guían  tres  status,  cada  uno  de  los  cuales  confería  ciertos  derechos  subje- 
tivos:  el  status  libertatis,  el  status  familice  y  el  status  civitatis.  Los  escla- 
vos  no  poseían  ninguno  de  estos  estados  y,  por  consiguiente,  se  solía  decir 
que  no  podían  ser  titulares  de  derechos:  estaban  equiparados  a  las  cosas. 
Sin  embargo,  esta  simplista  interpretaciön  de  lo  que  era  la  esclavitud, 
aunque  ütil  para  formarse  una  idea  general  de  su  condiciön  con  propösi- 
tos  didácticos,  debe  ser  desechada  a  la  luz  de  un  riguroso  análisis  crítico: 
la  asimilaciön  nunca  fue  ni  pudo  ser  absoluta.  La  veidad  es  que  los  escla- 
vos  estaban  amparados  por  lo  que  los  romanos  llamaban  derecho  natural 
(ius  naturale)  — que  era,  en  rigor,  derecho  positivo  puesto  que  lo  aplica- 
ban  magistrados  romanos — .  Así,  aparte  del  derecho  a  poseer  ciertos  bienes 
— peculio —  tenían,  en  todo  caso,  el  de  cumplir  con  su  deber  de  obedien- 
cia  a  sus  amos.  Por  su  parte  los  extranjeros,  si  bien  no  tenían,  en  principio, 
derechos  civiles  ni  de  familia,  estaban  protegidos  por  los  preceptos  del 
derecho  de  gentes  (ius  gentium),  los  que  eran  aplicados  por  el  prattor  pe- 
regrinus  (magistrado  que  intervenía  en  las  causas  en  que  era  parte  un  ex- 
tranjero).  Por  lo  demás,  el  status  de  todos  los  extranjeros  no  fue  uniforme 
y  las  guerras  y  alianzas  militares  de  Roma  determinaron  un  trato  diferen- 
cial,  de  modo  que  algunos  extranjeros  fueron  admitidos  al  ejercicio  de  los 
derechos  llamados  civiles,  reservados,  en  principio,  a  Ios  ciudadanos. 
Inicialmente,  esa  admisiön  se  hizo  por  medio  del patronato  y  la clientela, 
institucíones  segün  las  cuales  un  ciudadano  romano  dispensaba  su  pro- 
tecciön  jurídica  a  un  extranjero,  a  cambio  de  una  situaciön  de  dependencia 
y  pleitesía.  Más  tarde  hubo  una  verdadera  asimilaciön  de  derechos. 

En  resumen,  podemos  decir  que  en  esta  materia  de  la  subjetividad  ju- 
rídica  hubo  una  verdadera  evoluciön  en  el  Derecho  Romano,  con  una  ten- 
dencia  general  a  la  humanizaciön  apoyada  en  la  escuela  estoica  y,  más 


tarde,  en  el  cristianismo.  Los  mismos  juristas  romanos  reconocieron  que 
la  instituciön  de  la  esclavitud  contrariaba  los  principios  del  Derecho  Na- 
tural,  en  cuya  virtud  todos  los  hombres  son  igualmente  libres  y  sujetos  de 
derecho.  Por  otra  parte,  las  necesidades  del  tráfíco  mercantil  exigían  Ia 
asimilaciön  de  extranjeros  y  ciudadanos  en  punto  a  derechos  civiles.  La 
idea  de  que  los  derechos  correspondían  ünicamente  a  los  ciudadanos  y  en 
su  carácter  de  tales,  debe  considerarse  más  bien  como  correspondiente  a 
un  Derecho  Romano  primjtivo  y,  más  que  nada,  como  una  construcciön 
tendiente  a  defender  ciertos  privilegios.  De  esta  idea  surgiö  la  expresiön 
ius  civile  como  estatuto  aplicable  solamente  a  una  nacionalidad.  Más  tar- 
de,  con  la  integraciön  política  derivada  del  Imperio,  esa  nacionalidad  do- 
minante  se  convirtiö  en  una  clase  social.  Pero  junto  al  derecho  civil  apa- 
recieron  el  ius  gentium  y  el  ius  naturale ,  aplicable  a  los  distintos  pueblos 
y  clases  sociales. 

Durante  la  Edad  Media,  grandes  limitaciones  de  la  subjetividad  jurf- 
dica  individual  - — aunque  no  totalmente  equiparables  a  la  esclavitud — 
implicaron  también  las  instimciones  del  colonato  y  de  la  servidumbre  de 
la  gleba.  E1  colono,  el  siervo  adscripto  a  la  gleba  y  el  vasallo  gozaban  de 
una  subjetividad  jurídica  muy  distinta  de  la  del  señor.  En  general,  la  Edad 
Media  es  una  época  en  que  el  Derecho  se  asienta  en  el  principio  del  pri- 
vilegio,  que  es  la  desigualdad  amparada  por  la  ley .  La  Edad  Media  se  ini- 
cia  con  la  integraciön  política  de  diferentes  pueblos  debida  a  las  conoci- 
das  “invasiones”  de  los  bárbaros.  Cada  uno  de  estos  pueblos  tenía  su 
propio  derecho,  generalmente  consuetudinario.  En  un  principio  subsistiö 
este  estado  de  cosas,  pese  a  la  integraciön  política:  el  individuo  estaba  re- 
gido  por  el  Derecho  de  su  tribu  o  pueblo  de  origen,  regla  a  la  que  se  dio 
el  nombre  de  “personalidad  de  la  Iey”,  por  su  oposiciön  al  principio  ro- 
mano  v  tradicional  de  la  “territorialidad  de  la  ley”.  Mientras  esto  sucedía 
en  las  relaciones  privadas,  algo  semejante  sucedía  en  las  políticas:  las  pri- 
mitivas  relaciones  de  fuerza  entre  invasores  e  invadidos,  vencedores  y 
vencidos,  se  trocaron  en  un  status  legal  que  garantizaba  los  privilegios  de 
los  primeros.  Como  todo  ello  fue  el  resultado  lenío  de  luchas  sucesivas, 
grandes  y  pequeñas,  el  régimen  jurídico  respetabatodas  las  particularida- 
des.  En  definitiva,  la  resultante  fue  un  régimen  jurídico  muy  complejo  en 
que  hasta  la  propia  palabra  “derecho”,  o  más  comünmenteyj<ero,  adquniö 
el  sentido  de  norma  especial  o  particular,  aplicable  a  ciertas  personas  o 
instituciones  y  consagratoria  de  la  desigualdad  o  privilegio  que  detenta- 
ban  (este  sentido  se  consen  a,  p.  ej .,  en  el  uso  actual  de  la  palabra  “fueros” 
cuando  se  habla  de  los  “fueros  parlamentarios”). 

También  durante  la  Edad  Media  existiö  la  instituciön  de  la  muerte  ci- 
vil  — ficciön  en  vírtud  de  Ia  cual  una  persona  viva  era  reputada  muerta — 
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que  privaba  de  la  calidad  de  sujetos,  respecto  de  la  mayor  parte  de  los  de- 
rechos,  a  los  religiosos  profesos  y  a  algunos  delincuentes.  Contemporá- 
neamente,  el  extranjero  y  el  niño  carecen  de  derechos  políticos  y  asistimos 
al  momento  historico  en  que  han  sido  ganados  progresivamente  por  la 
mujer.  En  fin,  toda  vez  que  se  impone  a  una  persona  una  determinada  in- 
habilitaciön  — sea  como  sanciön  penal,  o  en  cualquier  otro  carácter —  se 
hace  patente  una  restricciön  de  la  subjetividad  jurídica. 

Como  fmto  de  una  ojeada  retrospectiva  acerca  de  la  subjetividad  ju- 
rídica  en  los  distintos  pueblos  y  tiempos,  es  posible  advertirque  Ia  misma 
ha  alcanzado  unaextensiön  mayor  o  menor,  pero  jamás  ha  sido  suprimida 
totalmente  porque  sencillamente  no  puede  ser,  ontolögicamente,  la  ne- 
gaciön  absoluta  de  la  subjetividad jurídica  al  hombre.  EI  juego  del  axio- 
ma  ontolögico  segün  el  cual  “todo  lo  que  no  está  jurídicamente  prohibido 
está  jurídicamente  permitido”,  en  el  que  la  libertad  es  lo  primero,  y  la  sen- 
cilla  reflexiön  de  que  al  menos,  debe  existir  el  derecho  a  cumplir  con  el 
propio  deber,  ponen  esto  en  evidencia  ‘6.  Así,  en  el  caso  del  esclavo,  es 
patente  que  tiene  el  derecho  subjetivo  de  cumplir  con  sus  deberes,  cosa 
que  no  le  puede  ser  impedida  por  un  tercero.  Todo  ello  sin  contar  el  ám- 
bito  que  se  deja  a  su  libertad  de  señon'o  por  más  minuciosa  que  sea  la  re- 
glamentacion  de  sus  deberes. 

15.5.2.  La  igualdad  del  derecho  objetivo.  La  generalidad 
de  las  ieyes  y  la  igualdad  ante  la  ley 

Desde  el  punto  de  vista  objetivo,  suele  decirse  que,  a  diferencia  de  la 
llamada  desigualdad  subjetiva  del  derecho,  analizada  supra,  el  derecho 
objetivo  se  caracteriza,  en  cambio,  por  la  igualdad.  Pero  para  ver  el  grado 
de  verdad  de  esta  afirmaciön  es  menester  irse  con  un  poco  de  cuidado, 
pues  una  cosa  es  la  igualdad,  que  necesariamente  caracteriza  a  todo  orden 
jurídico  integrado  por  normas  generales,  y  otra  cosa  distinta  es  el  mayor 
o  menor  grado  en  que  cada  orden  jurídico  realiza  la  igualdad  de  los  suje- 
tos,  es  decir,  ese  valor  de  justicia  positiva  que  se  denomina  generalmente 
como  “igualdad  ante  la  ley”,  valordejusticiapositiva  reconocido  por  los 
países  contemporáneos  después  del  triunfo  de  la  ideología  demoliberal 
de  la  Revoluciön  Francesa  y  consagrado  expresamente  en  la  Constitu- 
ciön  escrita  de  algunos  de  ellos  17. 

Quiere  decir,  pues,  que  la  llamada  igualdad  del  derecho  objetivo,  de 
las  normas  generales,  no  es  más  que  una  versián  del  tcrna  más  amplio  de 

16  Cfr.  Cossio,  C.,  La  Teoría...,  cit. ,  pág.  485. 

17  Ver  Const.  Nac.,  arl.  16. 


la  generalidad  de  la  ley.  Los  casos  concretos  tienen  que  resolverse  por  la 
aplicaciön  de  normas  generales.  Hemos  dicho  ya  que  la  soluciön  de  un 
caso  concreto  se  hace  por  aplicaciön  de  una  norma  general  que  se  refiere 
a  él  mediante  su  contenido.  Es  evidente,  entonces,  que  doscasos  son  “igua- 
les”  cuando  ambos  caen  de'ntro  del  mismo  género  mencionado  en  la  ley,  y 
también  se  advierte  que,  al  aplicarse  consecuentemente  esa  ley  a  todos  los 
casos  en  que  resulta  aplicable,  habrá  una  soluciön  igual  para  esos  casos 
iguales.  Esta  igualdad  se  da,  por  consiguiente,  prácticamente.en  todo  régi- 
men  jurídico,  puesto  que  la  soluciön  de  los  casos  individuales  sehace  apli- 
cando  dichas  normas  generales  sustanciales  a  los  casos  concretos.Puede  de- 
cirse  que,  en  su  conjunto,  ésa  es  una  característica  pennanente  de  todo  lo 
que  comprendemos  bajo  la  denominaciön  de  “orden  jurídico”., 

Como  se  advierte  por  lo  expuesto,  la  “igualdad”,  que  se  confunde  con 
la  generalidad  légicade  la  ley,  no  es  el  tema  cuestionado  cuando  se  habla 
generalmente  de  la  igualdad  ante  la  ley.  Si  ése  fuese  el  problema  tendría- 
mos  que  admitir  que  la  esclavitud  — o  cualquier  otra  instituciön  análoga- 
mente  injusta —  se  ajustaba  a  la  exigencia  de  la  igualdad,  ya  que,  eviden- 
temente,  imponía  el  mismo  tratamiento  a  todos  los  esclavos. 


15.5.3.  La  igualdad  ante  la  ley  como  caso  de  razonabilidad 
de  las  leyes 

Cuando  se  habla  de  “igualdad  ante  la  ley”  el  tema  se  refiere,  en  reali- 
dad,  a  una  cuestiön  de  axiología  jurídica  positiva  y  en  los  países  en  que, 
como  en  el  nuestro,  el  principio  ha  sido  expresamente  consagrado  en  la 
Constituciön,  a  una  cuestiön  de  derecho  constitucional:  se  trata  de  saber 
si  son  válidas,  “constitucionales”,  las  leyes  que  establecen  Ia  desigual- 
dad.  En  otros  términos:  el  problema  consiste  en  establecersi  el  PoderLe- 
gislativo  puede  imputar  consecuencias  jurídicas  diversas  a  antecedentes 
jurídicos  sustancialmente  iguales,  o  si  esa  discriminaciön  aparece  como 
un  acto  arbitrario  e  irrazonable,  anticonstitucional,  que  permite  al  Ppder 
Judicial  (en  EE.UU.  y  en  nuestro  país,  al  menos)  prescindir  de  esa  ley  en 
los  casos  sometidos  a  su  consideraciön.  Así,  por  ejemplo,  sería  patente  en 
nuestro  medio  el  absurdo,  y  por  tanto  la  inconstitucionalidad  de  una  ley 
que  excluyese  a  los  rubios  de  ciertos  derechos  que  se  conceden  a  los  mo- 
rochos  en  iguales  circunstancias.  Pero  el  ejemplo  no  resulta  tan  grotesco 
si  lo  referimos  a  los  judíos  de  la  Alemania  nazi,  o,  pese  a  tratarse  de  un 
país  democráticoliberal,  a  los  negros  de  los  Estados  Unidos  de  América. 
Volviendo  al  ejemplo  de  la  esclavitud,  digamos  que  en  1813,  cuando  se 
decretö  la  libertad  de  vientres,  parecía  ya  incontestable  que  el  hecho  de 
nacer  hijo  de  padres  esclavos  no  era  valorado  por  la  colectividad  argen- 
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tina  como  una  circunstanciaque  justificase  la  imputaciön  de  laesclavimd 
al  recién  nacido. 

En  esta  forma  se  advierte  que  la  igualdad  ante  la  ley  no  es  otra  cosa 
que  un  caso  de  la  razonabilidad  de  las  leyes.  E1  tema  es  particularmente 
importante  en  los  países  de  Constituciön  rígida  (es  decir,  que  no  admiten 
que  lo  que  ella  dispone  sea  modificado  por  el  Poder  Legislativo  ordina- 
rio),  cuando  la  Constituciön  consagra  expresamente  el  principio  de  igual- 
dad  ante  la  ley,  como  ocurre  en  nuestro  caso  (Const.  Nac.,  art.  16:  La  Naciön 
Argentina  no  admite  diferencias  raciales,  prerrogativas  de  sangre  ni  de 
nacimiento;  no  hay  en  ellafueros  personales  ni  títulos  de  nobleza ;  todos 
sus  habitantes  son  iguales  ante  la  ley,  y  admisibles  en  los  empleos  sin  otra 
condicián  que  la  idoneidad).  En  los  países  — como  EE.UU.  y  el  nuestro — 
en  los  cuales  los  jueces  se  encuentran  obligados  a  aplicar  ante  todo  la  Cons- 
tituciön  y  tienen  poder  para  declarar  inconstitucionales  (y  por  tanto  no  apli- 
cables)  las  leyes  que  no  se  encuentran  de  acuerdo  con  ella,  el  estudiodel  tema 
debe  hacerse  en  la  jurisprudencia  de  su  tribunal  supremo. 

En  otros  países,  en  cambio,  el  Poder  Legislativo  es  simultáneamente 
poder  constituyente  y  las  leyes  no  pueden  ser  invalidadas  como  incons- 
titucionales  por  los  jueces.  (Es  el  caso,  p.  ej.,  de  Inglaterra).  Sin  embargo 
ello  no  quiere  decir  que  aun  en  estos  países  no  actüe  de  algün  modo  el 
principio  de  la  la  igualdad  ante  la  ley .  E1  principio  es  la  formula  de  una  va- 
loraciön  jurídica  suprema,  y  si  esa  valoraciön  positiva  es  vigente  en  una 
sociedad  cualquiera  determinada,  mal  pueden  desentenderse  de  él  los  ör- 
ganos  de  la  comunidad.  Los  legisladores,  miembros  y  örganos  de  la  co- 
munidad  tienen  que  tener  en  cuenta  la  vigencia  de  ese  valor  de  justicia  y 
ino  pueden  menos  que  ajustarse  a  él  en  sus  sanciones.  Aunque  los  jueces 
no  estén  autorizados  para  controlar  ia  inconstitucionalidad  de  Ias  leyes  y 
mantener  así  la  efectividad  de  la  valoraciön  jurídica  dominante,  ésta  está 
siempre  garantizada  con  máxima  eficacia  por  la  presencia  misma  de  Ia 
comunidad,  que  actüa  orgánicamente  a  través  de  la  renovaciön  de  las  au- 
toridades  por  el  sistema  democrático. 

La  jerarquía  constitucional  que  tiene  entre  nosotros  el  principio  de 
igualdad  y  la  circunstancia  de  ser  la  Corte  Suprema  intérprete  definitivo 
de  toda  cuestiön  constitucional,  hace  fundamental  conocer,  en  esta  mate- 
ria,  la  jurisprudencia  sentada  desde  tiempo  atrás  por  este  alto  tribunal, 
puesto  que  en  ella  habremos  de  encontrar  el  derecho  positivo  sobre  el 
punto  18. 


1 8  Giuli ani  Fonrouge,  Carlos,  “La  reforma  constitucional  y  la  doctrina  de  la  Corte 
Suprema  en  materia  impositiva",  L.L.,  54-749. 
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15.5.4.  Jurisprudencia  de  !a  Corte  Suprema  de  Justícia 
de  Ia  Naciön  sobre  la  igualdad  ante  la  ley 

Veamos  ahora  la  interpretaciön  dada  por  la  Corte  Suprema  al  artículo 
16  de  la  Constitucion.  La  Corte  ha  establecido: 

1)  Que  el  principio  de  igualdad  no  debe  entenderse  como  referido  a 
una  igualdad  numérica  porque  daría  lugar  a  las  mayores  injusticias,  sino 
en  el  sentido  de  asegurar  el  mismo  tratamiento  a  quienes  se  encuentran 
en  análogas  condiciones  19. 

2)  Que  la  norma  del  artículo  16  no  crea  reglas  férreas,  ya  que  permite 
la  formaciön  de  distingos  y  categorías  a  condiciön  de  que  éstas  sean  ra- 
zonables  y  excluyan  toda  discriminaciön  arbitraria,  injusta  u  hostil  contra 
determinadas  personas  o  categorías  de  personas. 

3)  Que,  en  materia  impositiva,  es  válida  la  creacion  de  categorías  de 
contribuyentes  sujetos  a  tasas  diferentes  como,  por  ejemplo,  la  diferen- 
ciaciön  entre  presentes  o  ausentes  (siempre  que  estos  tíltimos  se  refieran 
a  los  domiciliados  fuera  del  país),  o  Ia  aplicaciöñ  de  un  gravamen  más 
oneroso  a  las  sociedades  anönimas. 

4)  Que  la  uniformidad  y  la  generalidad  en  la  tributaciön  son  condi- 
ciones  esenciales  para  que  se  cumpla  la  regla  de  la  igualdad,  no  siendo 
posible  admitir  que  se  grave  a  una  parte  de  la  poblaciön  en  beneficio  de 
otra.  Por  aplicaciön  de  estos  principios  se  han  declarado  inconstitucio- 
nales,  por  ejemplo: 

a)  Ias  patentes  o  gravámenes  discriminatorios  o  diferenciales  por  ra- 
zön  de  la  vecindad  dentro  del  país; 

b)  los  gravámenes  sucesorios  cobrados  de  acuerdo  con  el  caudal  de- 
jado  por  el  causante  y  no  a  la  porciön  de  cada  heredero. 

Son,  en  cambio,  constitucionales: 

a)  los  impuestos  progresivos,  aunque  se  trate  de  progresiön  directa  y 
no  graduada; 

b)  el  distingo  entre  propiedades  urbanas  y  rurales. 

1 9  En  otros  términos:  “La  igualdad  ante  la  ley  consiste  en  que  no  se  establezcan  ex- 
cepciones  o  privilegios  que  excluyan  a  unos,  de  los  que  se  concede  a  otros  en  iguales  cir- 
cunstancias”  (CSJN,  1°-V-1875,  t.  16,  pág.  1 18;  19-XII-1917,  t.  127,  pág.  18;  cfr.  Gon- 
ZÄLEZ  CALDERÖN,  Juan  A.,  Derecho  Constitucional  Argentino,  T.  II,  2ä  ed.,  Buenos 
Aires,  págs.  923-926,  págs.  1-4;  COOLEY,  Thomas,  Principios  Generales  del  Derecho 
Conslitucional,  Buenos  Aires,  1898,  pág.  223). 
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15.5.5.  Tesis  de  Juan  Francisco  Linares:  la  igualdad  ante  la  ley 
no  es  más  que  un  caso  de  aplicaciön  de  un  principio 
o  exigencia  general;  esta  exigencia,  es  una  garantía 
constitucional  de  la  libertad  en  la  Argentina  y  una 
valoraciön  vigente  en  todos  los  países  constituidos 
sobre  la  ideología  demoliberal 

La  exigencia  de  razonabilidad  en  las  leyes  puede  considerarse  incor- 
porada  a  nuestro  derecho  constitucional  pese  a  la  ausencia  de  un  texto  ex- 
preso,  el  que  se  encuentra  solamente  en  materia  de  igualdad.  Ésta  es  la  te- 
sis  sostenida  y  desenvuelta  por  Juan  Francisco  Linares  20. 

E1  autor  analiza  los  antecedentes  norteamericanos  y  señala  cömo  la 
garantía  del  “debido  proceso”  — due  proces  oflaw — ,  que  inicialmente 
tenía  sölo  un  alcance procesal,  se extendiö  al  derecho  sustantivo  (v.  págs. 

12  y  20).  Se  trata  de  un  conjunto  de  principios  (como,  p.  ej.,  el  estándar 
de  razonabilidad)  al  que  deben  ajustar  su  obrar  tanto  el  juez  y  la  adminis- 
tracián  como  el  legislador.  La  förmula  “debido  proceso”  no  hace,  pues, 
sino  mentar  la  idea  de  racionalidad  o  razonabilidad  (pág.  133)  y  es  el  me- 
dio  general  por  el  cual  los  tribunales  pueden  revisar  la  constitucionali-  i 

dad de  muchas  leyes  para  que  éstas  no  invadan  la  esfera  de  la  libertad  ga- 
rantizada  por  la  Constituciön  liberal  al  individuo.  Es  una  formula  clásica  I 

que  apunta  hacia  los  valores  vigentes  en  una  comunidad  democrática  y  que 
está  como  adherida  a  cada  una  una  de  las  cláusulas  constitucionales 
que  atribuyen  competencia  al  Poder  Legislativo.  Por  eso  nuestra  Corte 
Suprema  de  Justicia  ha  fundado  su  facultad  de  revisiön  de  la  constitucio- 
nalidad  de  las  leyes,  por  irrazonabilidad,  principalmente  en:  a)  el  artículo 
28  de  la  Constituciön,  segün  el  cual:  “Los  principios,  garantías  y  dere- 
chos  reconocidos  en  los  anteriores  artículos  no  podrán  ser  ‘alterados’ 
por  las  leyes  que  reglamenten  su  ejercicio ”  y  también;  b)  en  los  artículos 
27  y  33,  relativos  al  derecho  de  propiedady  a  la  existencia  de  derechos 
no  enumerados  (pág.  158).  Toda  ley  que  se  dicta  influye  en  algün  grado 
en  la  libertad  del  individuo  y  le  señala  la  valla  de  lo  ilícito.  La  garantía  del 
“debido  proceso”  no  hace  sino  decir  al  legislador.  “Señor:  hasta  aquí  no 
está  Ud.  facultado  para  traer  esa  valla,  porque  eso  significaría  restringir 
demasiado  la  dosis  de  libertad  jurídíca  que  predica  como  esencial  nuestra 
actual  cosmovisiön  democrádca”  (pág.  144). 

Pero  esta  exigencia  de  razonabilidad  puede  manifestarse  en  dos  as- 
pectos  o  modos: 

20  Linares,  Juan  F.,  Razonabiiidad  de  las  Leyes.  El  "Debido  Proceso"  como  Ga- 
rantla  Innominada  en  la  Constilucián  Argenlina,  2“  ed.,  Astrea,  Buenos  Aires,  1970, 
págs.  107  y  55. 
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1°  En  relaciön  de  antecedente  o  consecuente  de  la  norma  jurídica  (ra- 
zonabilidad ponderativa).  Así  sería  irrazonable,  por  ejemplo,  imputar  la 
pena  de  muerte  a  la  infracciön  a  una  ordenanza  de  tránsito,  o  una  multa  as- 
tronömica  a  una  leve  infracciön;  oel  ciefrede  las  iglesiasaunaepidemiapa- 
lüdica,  dado  que  el  paludismo  no  se  transmite  por  contagio  directo  2!. 

2°  En  relaciön  de  antecedente  a  antecedente  de  las  normas  jurídicas, 
estableciendo  distinciones  arbitrarias  o  irrazonables  entre  casos  sustan- 
ciales  idénticos.  Esta  hipötesis  constituye  el  principio  de  igualdadante  la 
ley  que  venimos  tratando.  La  abundante  jurisprudencia  de  la  Corte  citada 
nos  exime  de  ilustrarlo  con  ejemplos.  La  tesis  de  Linares  está  encaminada 
a  caracterizar  y  definir  (por  género  préximo  y  diferencia  específíca)  el 
primer  caso  de  razonabilidad  que  el  autor  denomina  ponderativp.  Pero  en 
el  trabajo  queda  además  perfectamente  caracterizado,  por  exclusiön,  el 
segundo  caso:  la  igualdad  ante  la  ley.  Vemos  ahora  con  evidencia  que 
esta  ültima  constituye  un  caso  de  razonabilidad de  las  leyes.  Lo  que  exige 
de  los  jueces  ese  principio  es  que,  al  controlar  la  constitucionalidad  de  la 
ley,  deben  verificar  que  las  diferencias  que  establecen  los  textos  legales 
estén  justificadas  por  la  “naturaleza  de  las  cosas”.  Es  decir,  si  contempla- 
das  esas  diferencias  a  la  luz  de  la  axiología  jurídica  vigente  (la  justicia  y 
demás  valores  jurídicos)  constitutiva  del  orden  social  creado  y  garantiza- 
do  por  laConstituciönj'«.v/i/ica«  el  trato  desigual  o  aparecen  como  meras 

2 1  Hemos  puesto  ejemplos  extremos  por  razones  didácticas.  Pero  no  está  de  más  ad- 
vertir  que  el  criterio  de  la  razonabilidad  subyace  y  aflora  en  numerosos  fallos  de  la  Corte 
Suprema,  por  ejemplo  en  materia  de  restricciones  y  limitaciones  legales  puestas  al  ejer- 
cicio  del  derecho  de  propiedad  (pueden  verse,  Fallos,  199:466  y  483;  210-1208;  cfr. 
Y  maz,  Esteban,  “Acercade  la  interpretaciön  constitucional”,  J.A. ,  junio  de  1949).  La  ten- 
dencia  de  la  Corte  a  hacer  lugar  al  recurso  extraordinario  contra  sentencias  arbitrarias, 
irrazonables,  ha  ido  afirmándose  y  difundiéndose  con  el  curso  del  tiempo  (Ymaz,  Este- 
ban,  “Arbitrariedad  y  recurso  extraordinario”,  en  La  Esencia  de  la  Cosa  Juzgada  y  otros 
Ensayos ,  Depalma,  Buenos  Aires,  1954,  págs.  77-107). 

Pensamos  asimismo  que  !a  llamada  accián  de  amparo,  hoy,  con  base  legal  pero  en  su 
inicio  creada  pretorianamentc  por  la  jurisprudencia  de  la  Corte  Suprema,  desde  1 957  en 
adelanie,  para  ampliar  la  protecciön  limitada  que  confena  el  hábeas  corpus.  previsto  im- 
plícitamente  por  el  art.  18  de  la  Const.  Nac.,  no  es  sino  un  corolario  del principio  ríe  ra- 
zonabilidad  de  las  leyes:  no  es  pensable  que  el  ordenamicnto  constitucional  argenlino 
confiera  derechos  sin  suministrar,  a  la  vez,  vías  eficientes  para  hacerlos  valer. 

A  nuestro  juicio  cabe  señalar,  como  estrechamente  emparentados,  los  siguientes  ins- 
í  trumentos  jurídicos:  1)  el  contralor  judicial  general  de  inconstitucionaíidad,  puesto  en 

manos  de  todos  los  jueces;  2)  el  recurso  extraordinario  ante  laCorte  Suprema(queínclu- 
ye,  como  su  más  importante  desenvolvimiento  jurisprudencial,  el  recurso  por  arbitrarie- 
dadde  sentencia);  3)  la  acciön  deamparo,  invocableante  cualquier  tribunal  judicial  con- 
i  tra  todo  acto  o  vía  de  hecho,  lesivos  de  un  derecho,  toda  vez  que  no  tenga  previsto  el 

ordenamiento  jurídico  ninguna  otra  defensa  eficiente  (v.  infra.  Cap.  26). 
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arbitrariedades  “inspiradas  en  un  propösito  hostil  contra  determinadas 
personas  o  grupos  de  personas”,  segün  el  lenguaje  de  nuestra  Corte  Su- 
prema  22 . 

La  tesis  de  Juan  Francisco  Linares  ha  aclarado  la  naturaleza  axiolögi- 
ca  del  tema  y  contribuido  a  la  determinaciön  de  su  contenido.  Su  influjo 
sobre  la  jurisprudencia  y  la  doctrina  nacionales  ha  sido  decisivo. 

15.6.  Clasificaciön  de  los  derechos  subjetivos 

Ya  sabemos  que  los  derechos  subjetivos  constituyen  el  aspecto  activo, 
o  de  poder,  de  las  relaciones  jurídicas;  sabemos,  también,  que  se  habla  de 
derecho  subjetivo  en  un  sentido  más  técnico  y  específico  cuando  entre  las 
condiciones  para  la  actualizaciön  de  la  sanciön  contra  el  transgresor  se  in- 
cluye  la  manifestaciön  de  voluntad  del  derechohabiente,  en  cuanto  pretende 
que  la  sanciön  sea  efectivamente  ejecutada.  Este  derecho  subjetivo  en  sen- 
tido  estricto  es  en  general  una  técnica  específíca  del  derecho  privado. 

Ambos  sentidos  de  la  expresiön  “derecho  subjetivo”  han  estado  con- 
fundidos  hasta  hace  poco  tiempo  y  de  aquí  que  al  intentarse  la  clasifica- 
ciön  de  los  derechos  subjetivos,  se  redujese  generalmente  el  tema  alacla- 
sificaciön  de  los  derechos  subjetivos  privados.  En  época  relativamente 
reciente,  sin  embargo,  ha  empezado  a  hablarse  de  derechos  püblicos  sub- 
jetivos  23  y  se  ha  advertido,  aun  en  ellos,  la  posibilidad  de  manifestaciön 
con  la  técnica  específica  del  derecho  subjetivo  en  sentido  estricto  24 . 

Si  ponemos,  pues,  en  conexiön  la  nociön  de  derecho  subjetivo  que  he- 
mos  esclarecido  en  párrafos  anteriores,  con  la  divisiön  del  derecho  en  pü- 
blico  y  privado  que  estudiaremos  más  adelante,  obtendremos  las  nocio- 
nes  de  derechos  subjetivos  püblicos  y  derechos  subjetivos  privados. 


22  CSJN,  Fallos,  133:402  y  demás  referidos  en  el  trabajo  citado  de  Giuliani  Fonrouge. 

23  E1  concepto  de  derechos  püblicos  subjetivos  es  de  nuestro  siglo  y,  a  su  respecto, 
no  se  ha  logrado  aün  una  formulaciön  defínitiva.  Pueden  consultarse:  Jellinek,  Georg, 
Sistema  dei  Diritti  Publici  Subbiettivi ,  Milano,  1922;  Di  Pisa,  S.  A.,  Le  Dottrine  piu  Re- 
centi  in  torno  ai  Diritti  Pubblici  Subbietivi,  Palermo,  1917;  FERNÁNDEZ  DE  V ELAZCO,  R. , 
La  “Accion  Popuiar"  en  elDerecho  Administrativo ,  Madrid,  1920,  Cap.  I,  §  4,  quienafir- 
ma  qüe  pocas  cuestiones  de  derecho  püblico  han  alcanzado  más  copiosa  bibliografía  que 
csta  referente  a  la  teoría  de  Ios  derechos  subjetivos  (pág.  29,  nro.  2);  Ferrara,  Francesco, 
Trattato  di  Diritto  Civile  Italiano,  T.  I,  Roma,  1921,  págs.  351-359;  Sternberg,  Theo- 
dor,  Introducciön  a  la  Ciencia  del  Derecho,  Barcelona,  1930,  págs.  223-235. 

24  En  el  derecho  püblico  subjetivo del  voto,  p.  ej.,  “cuando el  votante  puede  recurrir 
al  tribunal  electoral  en  el  caso  de  que  su  derecho  haya  sido  violado,  tal  derecho  es  subje- 
tivo  exactamente  en  el  mismo  sentido  técnico  en  que  lo  es  un  derecho  subjetivo  privado” 
(Kelsen,  H.,  Teoría  General...,  cit.,  pág.  91). 
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Comenzaremos  nuestra  exposicion  por  estos  ültimos,  que  han  sido  objeto 
de  una  larga  elaboraciön  doctrinaria. 

15.6.1.  Clasifícacion  de  Ios  derechos  subjetívos  privados 

Los  juristas  se  han  esforzado,  desde  los  tiempos  más  antiguos,  en  cla- 
siflcar  los  numerosos  derechos  subjetivos  y  sus  varias  manifestaciones. 

La  Instituta  de  Gayo  los  dividía  en  tres  grupos;  derechos  de  las  perso- 
nas,  derechos  de  las  cosas  y  de  las  acciones  25. 

Savigny,  por  su  parte,  dividiö  los  derechos  en  dos  grandes  ramas:  de- 
recho  de  bienes  y  derecho  de  familia.  E1  derecho  de  bienes  se  subdivide 
en  dos  clases:  derecho  de  las  cosas  y  derecho  de  las  obligaciones.  “De- 
bemos,  por  consiguiente  — dice — ,  reconocer  tres  clases  principales  de 
derechos:  1°)  derecho  de  familia;  2°)  derecho  de  las  cosas;  3°)  derecho  de 
las  obligaciones”.  “Pero  — agrega,  consciente  de  lo  relativo  de  su  clasi- 
ficacion —  si  la  abstraccion  separa  rigurosamente  estas  tres  clases  de  de- 
rechos,  en  la  realidad  viva  se  tocan  en  diferentes  puntos,  y  estos  contactos 
engendran  necesariamente  una  multitud  de  modificaciones  y  de  acciones 
recíprocas...”  26. 

Emest  Roguin  ha  formulado  una  teoría  general  de  la  clasificaciön  de 
los  derechos  escogiendo  como  criterio  clasificatorio,  segün  sus  propias 
palabras,  el  objeto  del  derecho  “en  el  sentido  verdadero  y  fííosöfico  de  la  pa- 
labra,  es  decir,  el  fenömeno  exterior  que  el  sujeto  pasivo  debe  crear  o 
mantener”  21 . 

De  acuerdo  con  este  criterio,  Roguin  retoma  una  clasiflcacion  que  ha- 
bía  propugnado  Windscheid  en  el  Tomo  I  de  sus  Pandekten.  Windscheid 
había  dividido  los  derechos  en  absolutos  y  relativos:  absolutos  son  aque- 

25  Gayo.T.  I,  §  8:  Omne  autem  ius  quoutimur,  velad personas pertinent,  veladres, 
vel  ad  actiones.  Conf.  Instituta,  1,  2,  §  de  iure  pers. 

26  Savigny,  Friedrich  Karl  von,  Sistema  de  Derecho  Romano  Actual,  T.  I,  Madrid, 
1878,  págs.  230-1. 

27  “Pero,  bien  entendido,  no  se  trata  aquí  sino  del  objeto  en  el  sentido  verdadero  y  fi- 
losöfico  de  la  palabra,  es  decir  del  fenömeno  exterior  que  el  sujeto  pasivo  de  la  relaciön 
debe  crear  o  mantener,  de  su  acciön  o  inacciön,  de  la  situaciön  en  el  sentido  amplio  del 
término  que  él  está  obligado  a  respetar  o  producir.  La  cosa  física  misma  en  ocasiön  de  la 
cual  el  derecho  se  despliega,  el  objeto  en  el  sentido  material  y  popular  de  la  expresiön,  ca- 
rece  de  influencia  sobra  la  naturaleza  del  lazo.  Esto  se  demuestra  perentoriamente  consi- 
derandoque  el  mismo  cuerpopuede  darlugar  aderechosbiendistintos,  p.  ej.,  serposeído 
bajo  di  versos  títulos,  o  aun  sin  título  alguno”  (RoGUIN,  Emest,  La  Régle  de  Droit,  Laus- 
sane,  1 889,  pág.  201).  En  la  ültima  parte  alude  Roguin  a  casos  como  el  siguiente:  un  in- 
mueble  puede  ser  ocupado  con  títulos  distintos  — como  propietario.  como  inquilino, 
como  usurpador,  etc. — . 
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llos  que  existen  contra  todos;  relativos,  aquellos  que  existen  contra  una 
persona  o  un  nümero  limitado  de  personas.  Observa  Roguin  que  esta  cla- 
sificaciön  no  comprende  Ios  derechos  intelectuales,  pues  éstos,  aunque 
no  son  equivalentes  a  la  propiedad,  tampoco  son  relativos  pues  se  tienen 
contra  todos.  Propone,  pues,  agregar  a  la  clasifícaciön  de  Windscheid  los 
que  él  denomina  “monopolios  de  derecho  privado”,  esto  es,  los  Ilamados 
generalmente  “derechos  de  propiedad  intelectual”. 

La  clasificaciön  de  Roguin  se  concreta  en  cinco  grupos: 


ABSOLUTOS 


1 .  lura  in  persona  ipsa 

2.  Iura  in  persona  aliena 

3.  lura  in  re 


(autopersonales)  28 

(potestativos) 

(reales) 


RELATIVOS  4.  Derechos  relativos  a  las  obligaciones 


Ni  relativos 
ni  absolutos 


5.  Monopolios  de  derecho  (derechos  intelectuales  e  industriaíes) 
privado 


Los  derechos  autopersonales,  o  derechos  sobre  la  propia  persona,  son 
losque  poseecadahombresobre  su  individualidad  físicay  psíquica.  Pue- 
den  reducirse  a  los  siguientes:  derechos  a  la  vida,  a  la  integridad  orgánica, 
al  honor,  a  la  libertad  física,  a  la  libertad  psíquica  o  libertad  de  conciencia. 
Son  derechos  absolutos  pues  no  existen  contra  una  persona  determinada, 
sino  que  todos  en  general  están  obligados  a  respetarlos.  E1  sujeto  pasivo 
no  es  una  persona  en  particular,  sino  que  lo  constituyen  todas  Ias  demás 
personas  sometidas  al  poder  social.  E1  deber  correspondiente  a  estos  dere- 
chos  es  puramente  pasivo:  consiste  sélo  en  respetarlos,  esto  es,  en  no  vio- 
larlos  o  perturbarlos.  EI  Estado  es,  para  Roguin,  el  origen  y  el  límite  de  los 
derechos  autopersonales.  Estos  no  serían  originarios,  sino  concedidos 
porel  Estado,  el  que,  en  consecuencia,  puede  restringirlos  o  suprimirlos 
para  satisfacer  necesidades  poiíticas  o  proveera  la  defensa  social  (ej.:  es- 
tado  de  sitio,  ley  marcial ,  pena  de  muerte,  pena  de  prisiön,  etc.).  De  modo, 
pues,  que  cuando  se  dice  que  estos  derechos  son  “absolutos”  no  se  alude 
a  su  ejercicio  (que  puede  estar  más  o  menos  restringido),  sino  sölo  a  que 
todos  deben  respetarlos  y  no  solamente  ciertas  y  determinadas  personas. 

.  28  En  rigorde  verdad,  Roguin  noemplea  los  tévminos  autopersonales  y potestativos 
como  sinönimos  de  los  dos  primeros  grupos  de  su  clasificaciön.  Quien  los  ha  empleado 
es  Bunge,  C.  O.,  El  Derecho,  cit.,  págs.  381-389.  Nosotros  creemos  conveniente  incor- 
porarlos  a  la  clasificaciön  del  prímero  de  la  queconstituyen  fclices  expresiones  verbales. 


Los  derechös  potéstätiyoi;  á"déiechos sobrela  persona  de  otro;  son  los 
que  sdejercen  en  fotttia’  défáutöridad  déun  individuö  con  respecto  a  otro  y 
u  la  administraciön  de  los  bienes  quéle  pertenecen.  En  esta  cátegoría  de  de- 
réchös  se  eneuentranel  podér  marital;  ejercidojrör  el  maridO'Sobre  la  mujer; 
la  patria  potestad.  ejercida  pttr  los  pttdres  sobre  Sus  hijos  menores  de  edad; 
la  tutela,  ejercida  por  un  tercero,  el  tutor,  sobre  menores  de  edád  no  someti- 
dos  a  la  patria  potestad  por  extinciön,  pérdida  o  suspensiön  de  ésta;  y  la  cu- 
ratéla,ejercida  en  principio  por  una  persona  (el  curador),  sobre  mayores  de 
edad  qüe  caen  en  ihcapacidad  (los  dementes,  p.  ej.).  Estos  derechos  son  cla- 
sificados  por  Roguin  en  lacategoríade  absolutos  porque  el  sujeto  pasi  vo  está 
constituido  por  todos  los  miembros  de  la  sociedad  que  deben  respetar  la  po- 
testad  que  ejerce  el  titular  del  derecho  sobre  la  persona  sometida 29 . 

Los  derechos  reales,  o  derechos  sobre  las  cosas,  han  sido  definidos 
como  los  que  se  ejercen  directamente  sobre  las  cosas;  en  otros  términos, 
aquellos  que  crean  una  relaciön  directa  e  inmediata  entre  el  titular  del  de- 
recho  y  la  cosa  objeto  de  él.  Ésta  es,  al  menos,  su  definiciön  tradicional. 
Contra  ella  se  ha  levantado  la  objeciön  de  que  un  derecho  es  siempre  una 
relaciön  entre  sujetos  y  no  entre  un  sujeto  y  una  cosa:  el  contenido  propio 
de  un  derecho  real  estaría  constituido,  por  lo  tanto,  por  la  obligaciön  de  los 
demás  de  no  perturbar  al  derechohabiente  en  su  ejercicio  30. 

Nuestra  legislaciön  (art.  2502,  Cöd.  Civ.)  no  admite  otros  derechos 
reales  que  los  enumerados  expresamente,  de  modo  que,  como  dice  el  mis- 
mo  artículo,  todo  contrato  o  disposicion  de  ültima  voluntad  que  consti- 
tuyese  otros  derechos  reales  o  modificase  los  que  por  este  Cödigo  se  re- 
conocen,  valdrán  solo  como  constituciön  de  derechos  personales,  si 
como  tal  pudiese  valer.  Tal  ocurría,  por  ejemplo,  con  la  venta  de  un  piso 
en  una  casa colecti va  hasta  la sanciön  de  la  lev  1 3.5 1 2,  que  consagrö entre 
nosotros  Ia  propiedad  horizontal 31. 

29  Enneccerus,  L.  -  Nipperdey,  Th.  ( Derecho  Civil,  T.  I,  Barcelona,  1934,  pág. 
202).  Estos  autores  destacan  — y  tienen  razön —  que  “los  derechos  de  familia  tienen  un 
aspecto  relativo  por  cuanto  obligan  a  la  persona  determinada  a  una  cierta  conducta,  p.  ej., 
a  la  niujer  a  seguir  al  marido,  pero  además  tienen  un  aspecto  absolulo  en  cuanto  está  pro- 
hibido  a  todos  atacar  el  señorío  jurídico  familiar”. 

30  “El  dominio  jurídico  de  una  persona  sobre  una  cosa  no  consiste  sino  en  una  de- 
terminada  relaciön  jurídica  del  sujeto  con  otros  sujetos,  es  decir,  en  el  deber  de  estos  ül- 
timos  de  no  perturbar  al  propietario  en  su  posibilidad  de  disposiciön  sobre  una  cosa’’... 
“Un  itis  in  rem  no  es  un  derecho  sobre  una  cosa,  sino  un  derecho  frente  a  un  nümero  in- 
determinado  de  personas,  obligadas  a  conducirse  de  cierto  modo  con  respecto  a  un  deter- 
minado  objeto;  trátase  de  un  derecho  subjetivo  absolulo  al  que  corresponde  un  deber  ju- 
rídico  igualmente  absoluto”  (Kelsen,  H.,  Teoría  General...,  cit.,  pág.  89;  Teoría  Pura..., 
cit.,  pág.  1 19). 

31  Para  evitar  confusiones,  hacémos  conslar  que  cuando  la  Constítuciön  Nacional 
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Los  derechos  relativos,  llamados  también  genéricamente  obligacio- 
nes  (atendiendo  al  deber  correlativo),  y  con  más  propiedad,  derechos  de 
crédito  o  creditorios,  han  sido  definidos  como  aquellos  que  tenemos  con- 
tra  una  o  varias  personas  determinadas  y  que  nos  autorizan  a  exigir  de 
ellas  la  entrega  de  una  cosa  (obligaciön  de  dar),  el  cumplimiento  de  un  hecho 
(obligacion  de  hacer).  o  de  una  abstencián  (obligacián  de  no  hacer). 

Estos  derechos  importan,  a  diferencia  de  los  absolutos,  la  existencia 
de  un  sujeto  pasivo  particular  y  directo.  A  este  ültimo  le  corresponde  algo 
más  que  la  actitud  pasivade  todos  los  demás  miembros  de  la  sociedad,  el 
vínculo  jurídico  le  obliga  a  dar,  hacer  o  no  hacer.  No  son,  pues,  esencial- 
mente  derechos  contra  todos  en  general  sino  contra  uno  o  unos  en  parti- 
cular.  La  comunidad  social  constituye  sálo  un  sujeto  pasivo  general  e  in- 
directo,  obligado  a  respetar  dichos  vínculos  jurídicos. 

Finalmente,  “llámase  derechos  intelectuales  e  industriales  los  que  co- 
rresponden  a  los  autores,  inventores  y  fabricantes,  sobre  sus  obras,  inven- 
tos  y  marcas  de  fábrica,  para  evitar  que  sean  reproducidos,  apropiados  o 
falsificados”. 

Estos  derechos  constituyen  para  Roguin  una  especie  de  monopolio  de 
derecho  privado.  Los  monopolios  de  derecho  privado,  como  dice  Ro- 
guin,  “no  garantizan,  como  los  derechos  absolutos,  un  poder  sobre  una 
cosa  determinada  individualmente;  sálo  atribuyen  el  derecho  de  disponer 
individualmente  de  todo  un  género  de  cosas.  No  dan  un  poder  directo  e 
inmediato  para  utilizar  una  cosa,  sino  la  facultad  de  impedir  a  otro  el  tener 
una  especie  dada,  y  todo  esto  independientemente  de  los  poderes  del 
monopolizador  sobre  las  cosas  individuales  que  le  pertenecen.  E1  conte- 
nido  de  los  monopolios  es  la  obligaciön  de  no  hacer  como  otro;  el  de  los 
derechos  reales  es  el  de  no  atentar  contra  la  cosa  de  otro”  32. 

Nuestra  clasificacián.  Señaladas  las  principales  críticas  a  la  clasifi- 
cacián  propuesta  por  Roguin  pasemos,  sobre  dicha  base,  a  proponer 
nuestra  propia  clasificacián  que  conserva,  aunque  con  un  sentido  diver- 
so  y  más  preciso,  los  cinco  grupos  propuestos  por  el  citado  autor.  En  pri- 


reconoce  y  garantiza,  entre  otros  derechos,  el  de  “propiedad  privada”  (arts.  14,  17  y 
concs.),  el  término  “propiedad”  es  tomado  en  un  sentido  más  amplio  que  el  del  texto,  pues 
comprende  todos  los  derechos  que  integran  el  patrimonio,  incluso,  p.  ej.,  los  créditos 
emergentes  de  un  contrato. 

A  proposito  del  derecho  de  propiedad  conviene  tener  presente,  para  evitar  confusio- 
nes,  que  tanto  en  la  clasificacion  de  Roguin  como  en  general  en  las  clasificaciones  de  de- 
rechos  que  venimos  estudiando,  cuando  se  lo  califica  de  absoluto  sölo  se  quiere  decir  que 
existe  contra  todos,  sin  referirse  para  nada  a  las  limitaciones  que  el  ejercicio  del  derecho 
puede  admitir,  las  que  son  cada  vez  mayores  en  aras  del  interés  social. 

32  Roguin,  E„  op.  cit. ,  pág.  3 10. 


mer  lugar,  esfnecesario  hacer  explícito  el  punto  de  vista  desde  el  cual  se 
realizáila  clasificacián,  el  criterium  divisiohis.  Parasello  conviene  partir, 
de  labáse  de  queel  dereehosubjetivo  consiiste  en  la  preténsián  jurídica 
de  qüe>el  obligadb  cumpla  su  prestaciönpíSegun  esto.  el  criterio  más 
acéptable  parauna  divisiön  delos.derechos  s'erála  prestacioh.  La  pres- 
taciön  es  siempre  el  acto  (comisién  ü  omisiön)  de  un  hombre  (el  öbligado) . 
Ello  significa  que  en  la  prestaciön  aparecen,  en  forma  inescindible,  estas 
dos  cuéstiones:  iquién  es  el  obligado?:y  la  qué  estáobligado?,  es  decir, 
^qué  acto  le  está  impuesto?  ;  :  ,  o.  f  t  •' 

Por  la  primera  cuestiön  se  determina  el  sujetopasivode  la  relacion  ju- 
rídica:  Por  la  segunda,  los  actos  que  ese  sitjeto  deberá pealizan  -  :: 

E1  primer  criterio  nos  da  la  divisiön  en:  I)  derechos  absolutos  (todo 
miembro  de  la  comunidad  se  encuentra  obligado  a  laprestacián);y  II)  de- 
rechos  relativos  (determinado  — uno  o  varios —  miembros  de  lacomuni- 
dad  se  encuentra  obligado  a  la  prestaciön).  Dígamos  dos  palabras  sobre 
esta  clasifícacián  tradicional. 

I)  Derecho  absoluto  es  aquel  que  se  tiene  contra  todo  miembro  de  la 
comunidad.  Derecho  absoluto  no  significa,  pues  — en  este  contexto — , 
que  no  pueda  ser  limitado  o  desconocido  por  el  orden  jurídico.  Derécho 
absoluto  es  un  derecho  reconocido  por  el  orden  jurídico  contra  cualquie- 
ra  de  los  individuos  sometidos  a  dicho  orden.  Esto  no  quiere  decir  que  no 
pueda  tenerse  un  derecho  subjetivo  contra  el  Estado,  quien  puedeser,  en 
efecto,  sujeto  pasivo  de  una  relaciön  jurídica,  pero  esto  es  así  solamente 
porque  el  orden  jurídico  así  lo  determina 33. 

33  E1  Gobiemo  de  la  Naciön,  como  representante  del  Estado,  puede  ser  llevado  a jui- 
cio  ante  los  tribunales,  con  lo  que  se  pondría  de  relieve  su  carácter  de  sujeto  pasivo  de  re- 
lacionesjurídicaspropiamentedichasyelcarácterde  derecho  subjeti  vo,  en  sentido  estric- 
to,  del  derecho  que  posee  el  otro  sujeto  de  la  relaciön.  Sin  embargo,  tanto  en  nuestro  país 
como  en  muchos  otros,  se  rodea  a  la  demanda  de  ciertos  recaudos  que  señalan  el  carácter 
voluntario  y  gracioso  — no  obligatorio —  de  este  sometimiento  del  Estado  a  sus  tribunales 
comunes.  Segün  la  ley  3952  se  requería  la  previa  venia  legislati va  para  demandar a la  Na- 
ciön.  Después  de  la  reforma  introducida  a  la  ley  citada  por  la  ley  1 1.654,  no  se  requiere 
ya  la  autorizaciön  legislativa  previa,  pero  la  sentenciacontra  el  Estado  conserva  su  carác- 
ter  meramente  declarativo  sin  posibilidad  de  vía  ejecutiva,  por  lo  cual,  en  definitiva,  el 
cumpli  miento  depende  del  1  ibre  asenti  miento  del  Estado  — representado  por  el  Poder  Eje- 
cutivo —  a  la  sentencia.  En  sus  fallos  desde  1 966  la  Corte  Suprema  ha  mostrado  una  clara 
tendencia  a  suavizar  la  cruda  situaciön  de  privilegio  de  que  gozö  el  Estado. 

Actualmente  ese  privilegio  sufriö  una  importante  restricciön,  por  cuanto  los  jueces 
antes  de  proceder  a  la  ejecuciön  deben  requerir  al  Estado  que  determine  el  plazo  en  el  cual 
piensa  cumplir  con  su  obligaciön.  Si  éste  no  contesta  o  fija  un  plazo  considerado  “irrazo- 
nable”,  el  juez  lo  fija,  procediendo  al  embargo  de  bienes  si  a  su  vencimíento  el  Estado  no 
cumpliö  con  el  pago. 
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Todo  derecho  relativo  tiene  también  un  lado  o  aspecto  absoluto:  exis- 
te  el  deber  general  de  los  miembros  de  la  comunidad  de  no  interferir  en 
ese.derecho  relativo  y  no  impedir  el  cumplimiento  de  la  prestaciön. 

No  cabe  descartar  la  posibilidad  de  que  la  prestacion  correspondiente 
a  un  derecho  absoluto  pueda  consistir  en  actos  positivos  de  los  obligados, 
en  actos  de  comisiön.  Así,  por  ejemplo,  ante  una  calamidad  püblica  — te- 
rremoto,  inundaciön,  etc. —  podría  imponerse  a  todos  los  habitantes  la 
obligaciön  universal  de  albergar  a  las  víctimas  de  la  catástrofe.  Pero  de 
hecho  la  prestaciön  correspondiente  a  un  derecho  absoluto  consiste  gene- 
ralmente  en  un  deber  general  de  abstenciön,  esto  es,  en  un  acto  de  omi- 
siön.  Se  plantea,  pues,  el  problema  de  delimitar  el  ámbito  de  esta  absten- 
ciön  universal  que  corresponde  a  los  derechos  absolutos.  En  primer  lugar, 
todos  están  obligados  a  no  interferir  en  la  persona  misma  del  derechoha- 
biente,  en  su  integridad  física,  en  su  libertad  y  en  su  personalidad  moral; 
éste  es  el  contenido  propio  de  los  derechos  que  denominaremos  de  la  per- 
sonalidad.  En  segundo  lugar,  en  un  régimen  en  que  se  acepta  la  propiedad 
privada  y  la  consiguiente  posesiön  privada  de  los  bienes,  todos  están  obliga- 
dos  a  no  interferir  en  la  posesiön  de  sus  bienes  en  que  se  encuentra  el  titular 
del  derecho.  Por  extensiön,  a  partir  del  derecho  de  propiedad,  este  grupo  de 
derechos  absolutos  abarca  el  conjunto  de  los  derechos  reales,  en  los  cuales 
una  cosa  material,  concreta,  sirve  de  basé  para  delimitar  el  ámbito  del  deber 
general  de  abstenciön.  Por  fin,  en  un  estado  superior  de  civilizaeiön  se  ad- 
vierte  que  el  descubrimiento,  la  creaciön  o  la  invenciön  colocan  al  creador 
o  inventor  en  una  relaciön  muy  peculiar  con  el  objeto  de  su  creaciön  y  se 
obliga  a  todos  los  miembros  de  la  comunidad  a  respetar  dicha  relaciön, 
prohibiéndoseles  la  reproducciön  de  ese  objeto.  Se  trata,  en  este  caso,  de 
los  dérechos  intelectuales.  Como  acertadamente  señala  Roguin,  es  aquí 
un  género  de  cosas,  y  no  una  cosa  material  concreta  determinada,  el 
que  sirve  para  demarcar  el  ámbito  del  deber  general  de  abstenciön. 

II)  En  los  derechos  relativos  el  sujeto  pasivo  de  los  mismos  no  es  un 
miembro  cualquiera  de  la  comunidad  en  su  carácter  de  tal,  sino  uno  o  va- 
rios  individuos  determinados.  La  prestaciön  a  Ia  que  el  sujeto  pasivo  se  en- 
cuentra  obligado  puede  ser:  a)  un  acto  aislado  dentro  de  la  vida  de  este  sujeto 
y  determinable  numéricamente  (pagar  una  vez  una  suma  de  dinero,  pagar 
cada  mes  el  alquiler,  construir  una  casa,  etc.).  En  este  caso  nos  encontramos 
ante  un  derecho  creditorio.  En  cambio,  puede  ser  b)  que  la  prestaciön  sea  en 
principio  indeterminada  y  surja  continuamente  de  un  status  o  situaciön  que 
actüa  como  fuente  pemianente  y  renovada  de  la  misma.  E1  contenido  mismo 
de  la  prestaciön  queda  en  principio  y  dentro  de  anchos  límites  subordinado 
a  la  pretensiön  del  derechohabiente.  En  estos  casos  hay  una  verdadera  suje- 


cidn.dehsujetopasivo:alactivo,  unaverdaderasubordinaciön  desu  hbertad 
ymnpoderdel  segundo  sobre  eliprimero.  Se  denomina  a  estos  derechos,  por 
el  1  o,-  potestativos  y:el  ejemplo  más  teríninante  de  ellos  se  encuentra  en  la  pa- 
tniapote'stadién  lacual.el  deber  general  de  obediencia  de  los  hijos  menores 
ä.susipadres  imphcä  la  sujéciénjy.  subordinaciön  de.su  personalidad  a  la  de 
susiprogenitores,  dado>que  el  eontenido  mismo  del  deber  depende  en  prin- 
cipio  de  la  voluntad  del  derechohabiente.  La  autoridad  marital  puede,  aun- 
que  bastante  debilitada,  servimos  también  de  ejemplo  de  derechos  potesta- 
tivos.  Sobre  la  base  de  esta  delimitaciön  de  los  derechos  potestativos 
podemos  decir  que  las  instiluciones  de  ia  esclavitud  y  !a  servidumbre,  hoy 
desäpárecidas,  pértenecían  a  ese  grupo  de  derechos  y  no  al  de  los  derechos 
reäles,  como  se  Uegö  a  considerar  antiguamente. 

Sintetizamos  en  el  siguiente  cuadro  la  subdivisiön  de  los  derechos 
subjetivos  que  proponemos,  segün  la  determinaciön  del  contenido  de  la 
prestaciön: 

Para  determinar  el  contenido  de  la  abstenciön 
universál  se  toma  en  cucnta  la  persona  física  y 
espiritual  del  derechohabiente  (derecho  a  la 
vida,  a  la  integridad  física,  al  honor,  etc.). 

Se  toma  en  cuenta  una  cosa  material  concreta 
determinada,  con  relaciön  a  la  cual  aparece  el 
deber  general  de  abstenciön  (propiedad  y 
demás  derechos  reales). 

Una  “cosa”  genérica,  un  género  de  cosas,  se 
toma  en  cuenta  para  determinar  la  abstenciön 
univer-  sal. 

Derecho  a  actos  indeterminados  e  indeftnidos 
de  una  persona  deterininada  (patria  potestad, 
autoridad  marital,  esclavitud,  servidumbre, 
vasallaje,  etc.). 

Derecho  a  uno  o  varios  actos  determinados  de 
una  persona  determinada  (dar  una  cosa  o  una 
suma  de  dinero;  hacer.  p.  ej.;  un  traje;  no  hacer, 
p.  ej.:  no  colocar  un  letrero  luniinoso  en  la 
fachada  del  local  alquilado). 


Otro  criterio  usual  en  la  clasificaciön  de  los  derechos  es  el  que  se  hace 
teniendo  en  cuenta  el  interés presumido  en  el  derechohabiente.  Con  arre- 
glo  a  esto  se  dividen  Ios  derechos  en:  a) patrimoniales  y  b)  extrapatrimo- 
nial.es.  Entre  los  patrimonial.es  contaríamos  a  !os  gmpos  2°  ( reales )  y  5° 
(i creditoríos )  de  nuestra  clasificaciön  anterior  y  entre  los  extrapatrimo- 
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niales  los  grupos  1°  (de  la  personalidad )  y  4°  ( potestativos ).  Los  derechos 
intelectuales  presentan  la  particularidad  de  que  responden  a  un  doble  in- 
terés  patrimonial  y  extrapatrimonial,  simultáneamente.  AI  primero  co- 
rresponde  el  derecho  del  autor  a  percibir  una  cuotá  como  “derecho  de  re- 
produccion”  por  cada  ejecucion  o  ejemplar  de  su  obra;  al  segundo,  el 
derecho  a  impedir  que  se  introduzcan  en  la  obra  alteraciones,  a  exigir  que 
se  mencione  su  nombre  en  la  misma,  etcétera. 

15.6.2.  Derechos  subjetivos  pubücos  34 

Ya  hemos  ad  vertido  que  poniendo  en  contacto  Ia  nocion  de  derecho  en 
sentido  subjetivo  con  Ia  divisiön  — que  hemos  de  estudiar  más  adelan- 
te —  del  derecho  en  püblico  y  privado,  obtendremos  la  clasiñcacion  de 
los  derechos  subjetivos  en  püblicos  y  privados.  La  doctrina  sobre  los  de- 
rechos  subjetivos  ptíblicos  es  de  elaboraciön  relativamente  reciente  y  se 
encuentra  en  dependencia  muy  estrecha  de  Ias  nociones  un  poco  fluc- 
tuantes  de  derecho  püblico  y  privado 35,  por  lo  que  nos  Iimitaremos  a  una 
exposiciön  sintética  del  tema. 

En  términos  generales  podemos  decir  que  hay  dereeho  subjetivo  pü- 
blico  cuando  entre  los  sujetos  de  la  relaciön  jurídica  — ya  sea  como  su- 
jeto  pasivo  u  obligado,  ya  sea  como  sujeto  activo  o  pretensor —  se  en- 
cuentra  el  Estado  ( o  im  organo  del  mismo)  que  actüa  en  su  carácter  de  tal. 

Para  dar  a  esta  definiciön  su  alcance  exacto,  debemos  advertir  que  el 
Estado  actüa  jurídicamente  con  una  doble  personalidad:  1°)  en  la  mayo- 
ría  de  los  casos,  como  persona  de  derecho  püblico,  como  representante 
de  la  comunidad,  como  centro  de  imputaciön  del  orden  jurídico  mismo. 
En  estos  supuestos  subordina  (relaciön  de  subordinaciön)  la  conducta  de 
los  particulares  a  sus  propias  determinaciones,  estableciendo  los  dere- 
chos  y  los  deberes  correlativos  de  los  particulares  y  también  los  de  los 
funcionarios  (p.  ej.:  percepciön  de  impuestos,  prestaciön  de  servicios  pü- 
blicos,  conscripciön  militar,  policía  de  seguridad,  administraciön  dejus- 
ticia,  expropiaciön  por  causade  utilidad  püblica,  etc.).  En  todos  estos  ca- 
sos  ciertos  örganos  permanentes  del  Estado  — que  tienen  sus  deberes 
establecidos  porel  orden  jurídico — entran  en  diversas  relaciones  con  los 
particulares.  Se  establece  así  una  relaciön  jurídica  entre  el  particular  por 
una  parte  y  el  Estado  (por  intermedio  de  sus  representantes)  por  la  otra, 
relaciön  jurídica  en  la  cual  la  conducta  del  particular  queda  subordinada 
a  la  determinaciön  que  sobre  ella  establezca  el  örgano  o  el  conjunto  de  ör- 

34  V.  Jellinek,  G.,  Sislema...,  cit.;  Ferrara,  F.,  op.  cit.,  págs.  351-359. 

35  Ver  infra,  23.1. 


ganos,estatales;  2°)  en  otras  ocasiones  el  Estado  actüa  frente  a  los  parti- 
culares;  eomo  persona  de  derecho  privado.  Es  titular  de  un  patrimonio  y 
coritrata,  compra,  vendé,  alquila,  eh  un  plano.de  igualdad  con  los  parti- 
culares.  Esta  distineiön  de  la  actuaciön  del  Estado  como  pérsona  de  de- 
rechopublicoy  como  persona  de  derecho  privado  ofrecé,  es  menester  re- 
conocerlo,  toda  la  relatividad  de  la  distinciön  misma  entre  derecho 
püblico  y  privado. 

Hecha  esta  salvedad,  podemos  completar  la  definiciön  anterior  y  de- 
cir  que  hay  derecho  subjetivo püblico  cuando  uno  de  los  sujetos  de  la  re- 
laciön  jurídica  es  el  Estado,  actuando  como  persona  de  derecho  publico, 
o  un  organo  del  mismo  que  actüa  en  su  carácter  detal.Hasik  áquí  hemos 
expuesto  la  nociön  de  “derecho  en  sentido  subjetivo”  — relaciön  jürídi- 
ca —  en  el  plano  del  derecho  político.  Pero,  tal  como  lo  señalamos  al  co- 
mienzo  de  este  capítulo,  toda  relaciön  jurídica  presentaun  aspecto  pasivo 
— el  deber  jurídico —  y  uno  activo  — el  derecho  subjetivo,  a  secas,  que 
ahora  calificamos  como  derecho  subjetivo  püblico — .  Cabe  todavía  agre- 
gar — también  en  conelacién  con  lo  expuesto  anteriormente — que  existe 
un  derecho  subjetivo  püblico  strictissimo  sensu  cuando  la  ley  concede 
una  acciön  procesal  al  titular  para  hacerlo  valer. 

Como  el  Estado  no  es  sino  una  abstracciön,  un  centro  de  imputaciön 
normativa,  de  hecho  ocurre  que  en  los  derechos  subjetivos  püblicos  hay 
siempre  un  örgano  del  Estado  que  resulta  (en  nombre  del  Estado)/acu/- 
tado  u  obligado.  Si  para  hacer  efectivo  ese  facultamiento  u  obligaciön  se 
prevé  un  procedimiento  determinado,  una  instancia  ante  otro  örgano  del 
Estado  para  que  haga  efectiva  la  sanciön  contra  el  obligado  que  dejö  de 
cumplirsu  deber,  entonces  hay  en  verdad  un  derecho  subjetivo  (püblico) 
en  sentido  estricto  cuando  el  facultado  se  encuentra  autorizado  para  acu- 
dir  mediante  una  accion  ante  los  tribunales  a  efectos  de  que  se  aplique  la 
sanciön  contrael  transgresor.  Porejemplo:  el  derecho  subjetivo  (privado) 
de  crédito,  ante  la  resistencia  del  deudor,  puede  hacerse  efectivo  recla- 
mando  ante  el  tribunal  la  deuda,  a  efectos  de  que  ésta  sea  oportunamente 
ejecutada  contra  el  deudor  remiso.  Del  mismo  modo,  el  derecho  subjeti- 
vo  (püblico)  de  un  ciudadano  a  la  libertad  personal,  si  se  encuentra  des- 
conocido  por  un  örgano  del  Estado  que  lo  ha  privado  de  dicha  libertad, 
puede  hacerse  valer  mediante  el  correspondiente  recurso  de  hábeas  cor- 
pus  presentado  ante  el  juez  competente,  quien  ordenará  la  inmediatacompa- 
recencia  del  ciudadano  privado  de  su  libertad  y  el  cese  de  la  detenciön  36. 

36  Es  de  notar  que  la  Corte  Su  prema,  que  siempre  había  restringido  la  protecciön  ex- 
peditiva  de  la  libertad  a  los  casos  de  privaciön  indebida  de  la  libertad  física,  en  dos  impor- 
tantes  resoluciones  (casos“Ángel  S.  Sirí",  del  27-XlI-1957,Z..Z-.,  89-532  y  “Kot,  Samuel, 
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Aspecto  püblico  de  los  derechos  subjetivos  absolutos.  De  acuerdo  con 
lo  expresado  anteriormente  advertimos  que  todos  los  derechos  subjeti  vos 
que  hemos  calificado  de  absolutos  tienen  también  un  aspecto  publico, 
constituyen  derechos  subjetivos  püblicos,  en  cuanto  también  los  örganos 
del  Estado  (o  el  Estado  por  intermedio  de  sus  örganos)  se  encuentran  obli- 
gados  a  abstenerse  de  violarlos.  Esta  situaciön  se  hace  particularmente  no- 
toria  dentro  de  lo  que  se  entiende  con  la  expresiön  Estado  de  Derecho 37 . 

Ijx  accián procesal  como  derecho  subjetivo püblico.  Puesto  que  el  Es- 
tado  monopoliza  la  coacciön  y  se  encarga  de  este  modo  de  hacer  efectivos 
contra  el  obligado  los  derechos  del  facultado,  paralelamente  al  derecho 
subjetivo  del  facultado  debe  reconocerse,  en  términos  generales,  el  dere- 
chode  éste  a  solicitar  la  intervenciön  de  los  örganos  estatales  aefectos  de 
actuar  la  norma  en  el  caso  concreto  y  hacer  efectiva  la  sanciön  contra  el 
obligado  (derecho  de  accián).  Mientras  en  el  derecho  subjetivo  de  fondo 
el  obligado  es  un  miembro  cualquiera  de  la  comunidad  (o,  eventualmen- 
te,  todos  los  individuos),  en  el  derecho  subjetivo  de  accion  resulta  obli- 
gado  específicamente  un  örgano  estatal.  Su  obligaciön  consiste  en  juz- 
gar,  esto  es,  en  ejercer  su  jurisdicciön,  en  resolver  — conforme  a  la  norma 
general —  el  caso  concreto  sometido  a  la  misma  38. 

Los  derechos  subjetivos  püblicos  del  Estado.  Paralelamente  a  los  de- 
rechos  subjetivos  püblicos  de  los  particulares  a  una  prestaciön  del  Estado 
(representado  por  sus  örganos)  tenemos  que  considerar  los  derechos  sub- 
jetivos  püblicos  del  Estado  frente  a  los  particulares,  es  decir,  el  derecho 
subjetivo  del  Estado  a  una  determinada  prestaciön  por  parte  de  los  parti- 
culares.  Ahora  es  el  Estado  el  que  se  encuentra  en  el  aspecto  activo  o  de 


S.R.L.  ,  del  5-XI-I958,  L.L.,  30-XII-1958)  ampliö  la  esfera  de  esa  protecciön:  a)  a  cual- 
quiera  de  los  derechos  que  integran  la  libertad  lato  sensu  — como,  p.  ej.:  la  libertad  de  tra- 
bajo,  o  de  disponer  de  la  propiedad— ,  toda  vez  que  resultaría  un  daño  grave  e  irreparable 
si  se  remitiera  la  cuestiön  a  los  procedimientos  ordinarios,  administrati  vos  o  judiciales;  b) 
incluso  en  los  casos  en  que  ei  menoscabo  de  los  derechos  no  emana  del  poder  püblico, 
sino  de  personas  privadas.  Se  configura  asi',  adcmás  del  tradicional hábeas  corpus,  una 
más  gcnérica  acciön  dc  amparo,  inicialmente  de  creaciön  jurisprudencial. 

37  Vcr  infra,  Cap.  24,  Dcrccho  constitucional. 

Los  jueces  ya  se  encuentran  obhgados  a  aplicar  por  sí,  de  oficio,  en  primer  término  la 
Constituciön  Nacional  y,  porende,  a  noaplicaruna  norma  cualquiera  dictadaen  violaciön 
a  la  misma.  Pero,  además,  se  reconoce  al  particular  que  considera  violado  su  derecho  sub- 
jetivo  constitucional  el  medio  procesal  de  invocar  dicha  violaciön  judicialmente  a  efectos 
de  que  el  magistrado  se  abstenga  de  aplicar  I  a  norma  que  lo  viola.  Se  reconoce  en  este  me- 
dio  técnico  de  invocaciön  procesal  una  forma  de  protecciön  paralela  a  la  que  constiluye 
el  carácter  distintivo  del  derecho  subjetivo  en  sentido  estricto  (acciön  civil). 

Ver  mfra,  Cap.  26,  Derccho  procesal. 


poder  de  Ia  relaciön  jurídica  y  el  sübdito  o  paríicular  el  que  ocupa  la  si- 
tuaciön  pasiva,  el  obligado  a  una  prestaciön. 

En  el  Estado  modemo;  éste  tiende  normalmente  a  cumplir  todos  los 
servicios  püblicos  pqr  riíedio  de  funcionarios  permanentes  rentados, 
de  modo  que  frente  a  los  particulares  limita  sus  exigencias  a  graváme- 
nes  pecuniarios  (impuestos,  tasas,  contribuciones,  etc.).  Usualmente, 
por  consiguiente,  la  obligaciön  de  los  sübditos  frente  al  Estado  consis- 
te  en  el  pago  de  una  suma  de  dinero,  y  correlati vamente  el  derecho  del 
Estado  es  el  de  exigir  ese  pago.  No  obstante,  por  la  índole  misma  del 
servicio  o  por  prestarse  éste  en  circunstancias  ocasionales  — lo  que 
hace  superflua  la  presencia  de  funcionarios  o  empleados  permanen- 
tes — ,  es  también  frecuente  que  el  Estado  pretenda  del  particular  no  el 
pago  de  una  suma  de  dinero,  sino  la  efectiva  prestaciön  de  un  servicio 
personal.  Es  el  caso  de  las  que  se  denominan  con  más  propiedad  car- 
gas püblicas  (obligaciön  del  servicio  militar,  de  integrar  mesas  recep- 
toras  de  votos  en  las  elecciones,  de  actuar  como  oficial  censor  colabo- 
rando  en  la  confecciön  de  un  censo,  de  construir  cercos  y  veredas  en 
las  ciudades,  etc.). 

En  lo  que  se  refiere  a  las  obligaciones  de  los  particulares  con  rela- 
ciön  al  Estado,  la  Constituciön  Nacional  consagra  en  su  artículo  16  in 
fine  el  principio  de  que  la  igualdad  es  la  base  del  impuesto  y  de  las  car- 
gas  püblicas,  norma  que  es  interpretada  en  el  sentido  de  que  estos  gra- 
vámenes  deben  ser  distribuidos  equitativamente ,  no  con  una  igualdad 
aritmética  sino  en  forma  proporcional.  Para  cerrar  este  capítulo  ofre- 
cemos  un  cuadro  sinöptico  completo  de  la  clasificaciön  de  la  facultad 
o  derecho  subjetivo. 
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Capítulo  16 


LA  POSITIVIDAD  Y  LAS  FUENTES 

16.1.  INTRODUCCIÖN 

Sentada  ya  en  lo  precedente  (Cap.  1 1)  nuestra  adhesiön  al  iuspositi- 
vismo  (o  positivismo),  dedicamos  este  capítulo  a  esclarecer  la  nociön  de 
positividad  que  presenta  el  Derecho  que  constituye  el  objeto  de  estudio 
de  los  juristas.  En  nuestra  opinion,  la  positividad  se  funda  en  la  vigencia 
efectiva  de  las  normas  y/o  del  conjunto  de  ellas,  punto  central  que  trata- 
remos  de  fundar  al  desarrollar  el  tema. 

De  acuerdo  a  la  concepciön  iuspositivista  a  la  que  adherimos,  el  sen- 
tido  jurídico  de  las  acciones  de  los  hombres  en  un  grupo  sociocultural  de- 
terminado  le  es  impuesto  por  los  miembros  mismos  de  dicho  grupo  so- 
ciocultural:  la  licitud  o  ilicitud  de  un  curso  de  conducta  depende  de  otras 
conductas  observadas  por  Ios  miembros  del  grupo.  Si  recordamos  lo  que 
hemos  dicho  sobre  las  normas  o  reglas  (jundicas)  como  “esquemas  de  in- 
terpretaciön”  de  la  conducta,  adveitiremos  que  el  tema  de  la  positividad 
desemboca  sin  escapatoria  en  el  tema  de  las  fuentes.  Sin  perjuicio  de  lo 
que  se  expondrá  en  este  capítulo,  ya  hemos  señalado  la  importancia  de  las 
fuentes  para  la  constitucion  de  la  ciencia  jurídica  (9.3.  y  10.):  ellas  le  su- 
ministran  su  tema  u  objeto:  son  cursos  de  conducta  tipificados  a  los  que 
se  reconoce  (por  parte  de  los  miembros  mismos  del  grupo)  lá  virtud  de  in- 
troducir  o  sustraer  reglas  — jurídicas —  del  conjunto  — o  “sistema” —  de 
normas.  Dedicamos  ei  comienzo deeste  capíluloa  mostrarlas  relaciones 
entre  positividad  y  fuentes,  en  el  Derecho  y  en  otros  “sistemas”  nonna- 
tivos. 

16.2.  NOTAS  EXPLICATIVAS 

16.2.1.  Positividad  y  vigencia 

Elformalismo  jurídico  centra  su  atenciön  en  Ias  normas  introducidas 
porörganos  autorizados  — el  Parlamento,  pongamos  porcaso — .  Esta  in- 
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troducciön  autorizada  constituye  para  el  formalismo  condiciön  suficien- 
te  para  la  positividád  del  Derecho,  con  independencia  de  la  vigencia  efec- 
tiva  de  Ia  norma  así  introducida.  EI  realismo  jurídico  señala,  en  cambio, 
que  la  positividad  del  conjunto  de  normas  tiene  como  condiciön  necesa- 
ria  y  suficiente  la  eficacia  dei  mismo.  La  norma  fundamental  (concreta) 
kelsenianao  lareglaültimadereconocimientodeHart  se  sustentan,  pues, 
en  el  acatamiento  general  — como  ya  hemos  tenido  oportunidad  de  seña- 
lar  al  desarrollar  la  teoría  del  ordenamiento  jurídico — .  Una  versiön  más 
extrema  y  coherente  — como  la  de  Olivecrona,  p.  ej . —  nos  llevana  a  afir- 
mar  que  “cualquier  norma  que  obtenga  acatamiento  es  tomada  en  cuenta 
por  esta  misma  causa;  el  procedimiento  regular  y  la  jerarquía  o  compe- 
tencia  de  la  autoridad  de  la  que  emana  no  son  otra  cosa  que  motivos  que 
pueden  coadyuvar  a  ese  acatamiento,  pero  no  son  condiciones  necesarias 
para  la  calificaciön  que  se  otorgue  a  la  norma”  (Guibourg,  op.  cit.,  pág. 
71).  Por  nuestra  parte,  podemos  suscribir  este  aserto,  pero  discrepar  del 
punto  de  vista  central  de  OIi  vecrona:  que  el  Derecho  es  fuerza  organizada 
y  se  funda  en  ültimo  término  en  el  miedo  al  castigo  ejercido  por  un  poder 
irresistible.  Esta  definiciön  parte  acríticamente  de  la  equiparaciön  cues- 
tionable  del  Derecho  con  derecho  estatal,  tal  como  se  da  en  el  Estado  mo- 
demo.  Pero  el  Derecho  como  forma  de  control  social  constituye  un  siste- 
ma  (en  el  sentido  de  la  modema  teoría  de  sistemas,  y  no  como  conjunto 
de  prescripciones  lögicamente  implicado  o  deducible)  que  se  encuentra 
en  interrelaciön  con  otros  sistemas  también  operantes  en  el  gmpo  socio- 
cultural  en  consideraciön. 

Cabe  aplicar  al  Derecho  lo  que  un  destacado  epistemölogo  ha  reco- 
mendado  para  la economía:  “No  se  aisle  la economía,  trátesela  como  sub- 
sistema  de  la  sociedad  y,  por  lo  tanto,  como  un  subsistema  fuertemente 
acoplado  con  la  cultura  y  la  política” 

La  vigenciade  las  normas  jurídicas  y  del  sistema  ‘Derecho’  depende 
más  de  su  interrelaciön  con  el  conjunto  de  sistemas  que  conforman  la  so- 
ciedad  que  del  poder  irrefragable  que  se  atribuye  con  exageraciön  a  los 
örganos  del  Estado. 

16.2.2.  Positividad  y  fuentes 

La  positi  vidad  no  constituye  una  nota  específica  del  “sistema”  de  con- 
trol  social  que  denominamos  ‘Derecho’ .  Si  consideramos  normas  positi- 
vas  — conforme  a  nuestro  punto  de  vista —  a  las  vigentes,  tendremos  que 
decir  que  son  normas  positivas  todas  las  que  son  usadas  efectivamente  en 


í 


Conf.  Bunge,  Mario,  Economía  y  Fitosofía,  Tecnos,  Madrid.  1982,  pág.  107. 
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un  grupo  sociocultural  determinado  para  regular  Ia  conducta  de  sus 
miembrös,  väle  decippara  cpnferirleslos  caracteres  deönticos  básicos  de 
conducta  obligatoria,  prohibida  o  facultativa  (el  carácter  deöntico  de 
‘permitido’ nos  ocupará  más  adelante). 

Es  fácil  advertir  que  normas  positivas  de  tipo  religioso  — segün  las  di- 
ferentes  confesiones —  prohíben  a  los  fieles  ingerir  alcohol  y  los  facultan 
a  contraer  más  de  un  matrimonio  en  tanto  otras.prohíbenla  poligamia, 
pero  no  la  ingestiön  de  alcohol,  etcétera.  En  cuanto  a  las  normas  positivas 
de  etiqueta,  pueden  exigir  en  algunos  gmpos  socioculturales  de  Occiden- 
te  abstenerse  de  tocar  los  alimentos  con  las  riianos  durante  las  comidas, 
que  los  varones  cedan  el  paso  alas  mujeres,  se  saluden  dándose  lä  mano, 
etcétera.  Estos  comportamientos  serían  violatorios  de  las  norínas  de  eti- 
queta  prevalecientes  en  Oriente.  EI  acatamiento  generalizädo  cönstituye 
en  todos  los  casos  la  regla  ültima  que  permite  identificar  uri  ‘sistema’  de 
normas  positivas,  vale  decir  que  — con  las  salvedades  que’  tendremos  que 
hacer —  la  costumbre  constituye  la  fuente  de  máxima  jerarquía  eri  todo 
orden  normativo  positivo.  Ello  vale  también  para  las  sanciones  déstina- 
das  a  preservartal  orden  contra  los  díscolos.  Sanciones  terrenas,  coirio  la 
excomuniön,  o  ultraterrenas  en  elcasö  de  normas  religiosas,  exclusiön  de 
los  que  violan  las  normas  de  etiqueta  de  los  círculos  en  tos  qué  se  las  res- 
peta,  la  burla  general  que  convierte  en  un  hazmerreír  a  quien  viola  läs  ré- 
glas  de  la  moda,  etcétera.  La  aplicaciön  de  estas  sanciones  tiene  éficacia 
en  la  medida  en  que  los  miembros  del  gmpo  las  aplican  por  sí  rnismos  o 
acatan  a  quienes  las  aplican.  Pero  sin  peijuicio  del  papel  írindante  de  la 
fuente  costumbre,  es  posible  señalar  fuentes  específicas  de  ciertas  nor- 
mas.  Así,  la  palabra  de  Mahoma  para  la  prohibiciön  del  alcohol  y  la  ad- 
misiön  de  la  poligamia  entre  los  musulmanes;  la  práctica  atribuidä  a  las 
clases  más  altas  para  Ias  reglas  de  etiqueta;  los  rnodelos  lanzädos  por  mo- 
distos  prestigiosos  para  la  moda,  etcétera. 

Cuando  se  habla  de  la  moral,  suele  introducirse  subrepticiamente  al- 
guna  confusiön  en  el  tema,  ya  que  muchos  piensan  que  existe  una  moral 
absoluta  cuyas  exigencias  se  aplican  independientemente  del  acatamien- 
to  general  a  sus  reglas  en  un  gmpo  sociocultural  determinado  (algo  seme- 
jante  hemos  visto  al  tratarel  iusnaturalismo  y  ladoctrinadel  Derecho  Na- 
tural).  Sea  esto,  o  no,  así — tema  que  ofrece  serias  dificultades  filosöficas 
para  su  definitivo  esclarecimiento — ,  lo  cierto  es  que  existe  en  todo  gmpo 
sociocultural  una  moral  positivaen  un  todo  semejante  a  los  otros  ördenes 
normativos  positivos.  Vale  decir  que  su  fuente  básica  es  la  costumbre.  La 
mísma  palabra  ‘moral’  deriva  de  la  latina  mos  mores,  que  quiere  decir 
costumbres.  Es  obvio,  por  ejemplo,  que  en  los  pueblos  latinos  en  general 
la  moral  positiva  ha  estado,  y  aün  está,  su  mamente  ligada  al  tema  de  la  se- 
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xualidad,  cosa  que  no  ocurre  entre  los  pueblos  nördicos,  para  citar  un 
ejemplo.  La  práctica  pragmatista  de  negociar  la  pena  con  el  delincuente 
que  está  dispuesto  a  confesar  y  testimoniar  contra  sus  cömplices,  no  cho- 
ca  con  la  moral  positi  va  de  los  norteamericanos  pero  sería  considerada  in- 
moral  entre  nosotros. 

16.2.3.  La  teoría  tradieional  y  aün  prevaleciente 
sobre  la  costumbre 

La  teoría  sobre  la  costumbre  como  fuente  ha  sido  desarrollada  en  el 
campo  del  Derecho.  Esta  teoría  consiste  bäsicamente  en  la  exigencia  de 
tres  requisitos,  a  saber:  1)  conduclas  iguales  repetidas  en  general  en  con- 
diciones  iguales;  2)  durante  un  tiempo  suficientemente  largo  ( inveterata , 
en  latín  o  immemoñal ,  en  inglés);  3)  la  opiniön  generalizada  sobre  el  ca- 
rácter  obligatorio  de  tales  conductas  ( opinio  iuris  u  opuuo  necessitatis). 
Aunque  esta  teoría  ha  sido  desarrol  lada  para  el  Derecho,  aiento  lo  que  Ile- 
vamos  expuesto  en  la  nota  explicati  va  precedente,  ella  podría  extenderse 
a  todo  sistema  normativo  positivo.  Solamente  que  entonces  se  haría  bas- 
tante  claro  que  el  “tiempo  suficiente”  no  tiene  por  qué  ser  inmemoríal  o 
de  antiguo  arraigo  (in  veterada)  ya  que  sistemas  normativos  como  el  de  la 
moda,  o  aun  la  moral  positiva,  pueden  cambiar  mucho  más  rápidamente 
de  lo  que  pretende  la  teoría  tradicional.  Con  !o  cual  también  se  haría  claro 
que  el  subsistema  ‘Derecho’  — que  para  ser  efectivo  debe  armonizar  con 
los  otros  subsistemas  del  grupo  sociocultural —  se  encuentra  forzado  a 
cambiar  más  rápidamente  de  lo  que  supone  Ia  teoría  tradicional.  Así,  la 
moda  de  la  minifalda  o  de  la  bikini  han  forzado  un  cambio  en  la  moral  po- 
sitiva,  cambio  que,  a  su  vez,  ha  forzado  un  cambio  en  el  sentido  de  la  pa- 
labra  ‘obsceno’,  lo  cual  ha  traído  aparejado  un  cambio  en  Ias  normas  de 
Derecho  que  establecen  pena  para  exhibiciones  obscenas. 

16.2.4.  Algunas  deficiencias  de  Ia  teoría  sobre  la  costumbre 

Aun  después  de  salvados  los  escollos  menores  apuntados  al  final  de  la 
nota  precedente,  la  teoría  prevaleciente  sobre  la  costumbre  no  se  plantea 
ni  intenta  dar  respuesta  a  dos  preguntas  pertinentes:  I )  ^cömo  se  origina 
una  costumbre?  2)  <como  se  modifica  una  costunibre?  La  segunda  pre- 
gunta  no  parece  abrigar  secretos  recönditos:  algunos  iniciadores  ( pion - 
ners )  se  apartan  piiblicamente  de  la  costumbre  vigente,  otros  los  imitan 
hasta  que  finalmente  la  costumbre  ha  sido  modificada.  Así,  las  primeras 
mujeres  que  trabajaron  fuera  de  sus  casas  o  que  ejercieron  profesiones  li- 
berales,  Ias  primeras  que  usaron  minifaldas,  etcétera.  En  muchos  casos 
los  “iniciadores”  en  un  grupo  sociocultural  se  limitan  a  introducir  en  ese 
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gíupo  costumbfes-.prevalepiéntes.en  otros  grupos  socioculturales,  pero 
estonocambia  sustancialmente  la  respuesta.  Ellanos  ofrece  una  pista  so- 
bre  la  respuesta  a  la  primera  pregunta,  cösa  que  haremos  en  el  punto  si- 
guienté.JDedicaremos  lo  que  resta  delä  presente  a  mostrar  algunas  carac- 
terísticas  deríös  'sistémas  normativos  positivos  como  instrumentos  de 
control  social,  que  nos  permitirán  advertirpor  qué  la  teoría  tradicional 
omitiö  el  planteo  mismo  de  Ia  pregunta  1)  formulada  más  arriba. 

.Ocunre  que  la  finalidad  de  Ios  sistemas  de  control  social  es  la  de  regir 
laconducta  de  los  individuos,  los  miembros  del  grupo.  Esta  conducta 
consistirá  en  cada  caso  en  algo  indi  vidual ,  como  la  conducta  de  un  agente 
determinado  en  una  ocasiön  determinada.  Pero  el  sistema  de  control  no 
puede  consistir  (imposibilidad  lögica,  empírica  y/o  técnica)  en  normas 
individuales  que  contemplen  las  conductas  del  grupo  para  ocasiones  üní- 
cas.  EI  sistema  debe,  por  fuerza,  integrarse  con  normas  generales  que 
contemplen  clases  de  agentes  y  de  acciones.  Por  ello  se  ha  prestado  aten- 
ciön  a  la  costumbre  como  fuente  de  normas  generales  y  la  pregunta  sobre 
el  origen  de  la  costumbre  no  parece  pertinente.  En  suma:  el  tema  de  las 
fuentes  ha  sido  referido  exclusivamente  a  los  liechos  a  los  que  se  recono- 
ce,  en  un  gmpo  sociocultural,  la  virtud  de  introducir  o  sustraer  normas  ge- 
nerales  del  conjunto  o  sistema  de  normas  que  se  conoce  como  ‘ Derecho’ . 
Como  veremos  en  el  parágrafo  siguiente,  la  pregunta  por  el  nacimiento 
de  la  costumbre  nos  lleva  de  Ia  mano  a  reconocer  que  la  fuente  más  ori- 
ginaria  se  da  al  nivel  de  algunas  normas  individuales. 

16.2.5.  El  origen  de  la  costumbre  y  la  constitucion  originaria 
de  los  sentidos 

Aunque  la  indagaciön  sobre  este  tema  la  hemos  hecho  en  relaciön  a  la 
costumbre  jurídica  o  derecho  consuetudinario  (Vilanova,  J.,  Elemen- 
tos...,  cit.,  Apéndice  IV),  trataremos  aquí  de  dar  una  versiön  de  la  primera 
parte  de  la  argumentaciön  qué  resulta  aplicable  a  todo  sistema  normativo 
positivo. 

En  el  caso  de  las  normas  consuetudinarias,  usualmente  se  asigna  sen- 
tido  a  una  acciön  o  curso  de  conducta  mediante  la  aplicaciön  de  una  nor- 
ma  general  establecida  por  la  costumbre.  Pero  esto  no  pudo  ser  obvia- 
mente  así  para  los  primeros  casos  anteriores  al  tiempo  en  el  que  la 
costumbre  quedö  establecida.  Para  estos  primeros  casos  que  finalmente 
terminaron  por  dar  origen  a  esa  costumbre,  debemos  optar  por  uno  dé  los 
dos  términos  de  Ia  siguiente  alternativa:  o  bien  estos  casos  carecían  de 
sentido  (jurídico,  moral,  de  cortesfa,  etiqueta,  moda,  etc.),  o  bien  ya  ve- 
nían  pertrechados  de  tal  sentido.  Pero,  si  bien  lo  pensamos,  el  primertér- 
mino  de  la  alternativa  debe  serdescartado,  pues  la  repeticiön  de  hechos 
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sin  sentido  alguno  no  puede  damos  una  regia  general  atributiva  de  senti- 
dos,  tal  como  la  suma  de  ceros  (ceros  deonticos,  digamos)  no  nos  puede 
dar  otra  cosa  que  cero.  Decididos  ya  por  el  segundo  término  de  la  alter- 
nativa,  debemos  descartar  una  variante  del  mismo  en  la  cual  los  hechos 
pertrechados  de  sentido  aparecen,  ora  con  un  sentido  deontico,  ora  con 
otro  incompatible  con  aquél.  Pues  esta  incompatibilidad  obsta  a  lá  crea- 
ciön  de  una  norma  general  (consuetudinaria)  que  atribuye  un  ünico  sen- 
tido  deöntico,  por  ejemplo  ‘obligatorio’ ,  para  una  clase  de  acciones  o  cur- 
sos  de  conducta.  Cabe,  pues,  concluir  en  que  la  costumbre  se  constituye 
u  origina  por  la  repeticiön  de  acciones  provistas  de  sentido,  cuando,  y  so- 
lamente  cuando,  tales  acciones  caen  bajo  una  descripciön  comün  especí- 
fica  y  tienen,  además,  el  mismo  sentido  (jurídico,  moral,  de  cortesía,  eti- 
queta,  moda,  etc.).  De  modo  que  la  pregunta  por  ei  origen  de  la  costumbre 
nos  remite  a  una  forma  más  originaria  de  constituciön  de  sentidos:  aque- 
lla  que  se  realiza  por  los  miembros  del  grupo  sociocultural  en  forma  es- 
pontánea,  no  reglada,  para  acciones  individuales.  Volveremos  sobre  Ias 
pecuiiaridades  que  ofrece  esta  constituciön  originaria  en  el  campo  del 
Derecho,  más  adelante. 

Para  el  resto  de  los  sistemas  normativos,  que  aquí  tratamos  en  forma 
genérica,  debe  tenerse  presente  que  esta  constituciön  originaria  puede 
pesquisarse  en  los  gmpos  primarios  ‘cara  a  cara’,  mejor  que  en  la  socie- 
dad  en  general.  En  los  gmpos  ‘cara  a  cara’  — como  el  que  forman  los 
miembros  de  una  familia,  los  amigos  reunidos  para  practicar  algün  juego, 
etc. — ,  puede  y  suele  advertirse  la  aprobaciön  o  desaprobaciön  gmpal  de 
una  conducta  con  independencia  de  reglas  preestablecidas.  Para  proyec- 
tar  el  esquema  sobre  la  sociedad  en  general,  hay  que  tener  en  cuenta  dos 
cosas:  en  primer  lugar,  la  existencia  de  subgmpos,  subculturas,  etcétera, 
que  se  integran  en  una  sola  sociedad.  Estos  subgmpos  tienen  sus  propias 
normas  morales,  lingüísticas,  de  moda,  etcétera.  Estas  normas  son  habi- 
tualmente  de  tipo  consuetudinario,  y  en  ellas  puede  detectarse  la  consti- 
tuciön  originaria  para  casos  individuales.  Pero  en  segundo  lugar,  debe  te- 
nerse  en  cuenta  la  interdependencia  de  Ios  diversos  subsistemas  en  los 
que  consiste  la  sociedad.  Todos  estos  factores  juegan  en  la  constituciön 
originaria  y  en  la  formaciön  subsiguiente  de  una  costumbre .  George  Sand 
habrá  sido  una  precursora  en  Occidente  al  vestirse  con  pantalones,  pero 
no  fue  quien  impuso  una  moda.  Para  la  moda  actual  de  vestir  pantalones 
habría  que  buscar  otros  casos  de  constituciön  originaria.  Pero,  a  su  vez, 
la  moda  está  vinculada  con  la  mayor  libertad  de  movimiento,  el  mayor 
abrigo,  los  menores  costos  involucrados,  etcétera,  todo  lo  cual  pertenece 
al  subsistema  de  la  economía. 
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16.2.6.  La  constítuciön  originaria  y  el  sentído  de  ‘permitído’ 

Cada  gmpo  sociocultural  tiene  un  repertorio  de  conductas  habituales, 
para  las  cuales  dispone  de  un  sentido  genérico  en  las  normas  génerales 
que  integran  cada  subsistema  normativo.  Así,  porejemplo,  el  uso  de  cor- 
bata  en  un  restaurante  abierto  al  püblico  será  facultativo  para  el  Derecho 
y  la  moral,  pero  obligatorio  para  las  reglas  de  la  cortesía  y  la  moda  en  res- 
taurantes  de  cierta  categoría.  Pero,  aunque  más  no  sea  por  los  avances 
tecnoiögicos,  pueden  aparecer  acciones  nuevas  — como  lo  fue  en  su  mo- 
mento  la  de  transportarse  en  automövil  en  iugar  de  hacerlo  en  un  coche 
tirado  por  caballos — .  Estas  acciones  que  por  primera  vez  comete  el  in- 
tegrante  de  cierto  gmpo  sociocultural,  nos  permiten  detectar  en  estado 
químico  de  pureza  la  constituciön  originaria  de  sentidos  jurídicos:  si  el 
grupo  sociocultural  no  reacciona  aplicando  al  agente  las  sanciones  pro- 
pias  del  subsistema  normativo  en  juego,  quiere  decir  que  en  ese  caso  con- 
creto  la  acciön  tiene  el  sentido  deöntico  de  ‘permitido’  (sin  distinciön  en- 
tre  facultativo  y  obligatorio).  Así,  en  nuestro  ejemplo  del  automovilista, 
en  una  sociedad  de  tipo  competitivo  en  la  que  el  status  en  ia  jerarquía  so- 
cíal  está  ligado  al  consumo  ostensible,  el  propietario  del  automövií  puede 
considerar  que  su  acciön  es  facultativa  en  tanto  algunos  miembros  del 
gmpo  pueden  entender  que  ella  es  obligatoria,  por  ejemplo  — en  el  sub- 
sistema  de  la  moda —  atentos  su  condiciön  econömica,  juventud,  etcéte- 
ra.  Pero  todos  están  de  acuerdo  en  que  ella  es  permitida.  Lo  mismo  diría- 
mos  de  los  primeros  que  adquirieron  un  TV  color  e  invitaron  a  algunos 
amigos  a  ver  algün  programa.  En  otras  palabras :  la  acciön  no  sancionada, 
puede,  en  cambio,  ser  recompensada.  E1  innovador  recibirá  manifesta- 
ciones  de  admiraciön,  etcétera,  que  ponen  de  manifiesto  la  preferencia 
del  grupo  por  tales  actos,  que  tienden  así  a  tener  el  carácter  de  obliga- 
torios. 

También  para  el  campo  de  ia  morai  positiva  y  del  Derecho  pueden 
aparecer  acciones  nuevas  por  obra  del  avanee  teenolögico  como,  por 
ejemplo,  el  uso  de  anticonceptivos,  la  inseminaciön  artificial,  el  trasplan- 
te  de  örganos,  etcétera.  Y  también  estas  acciones  pueden  dar  lugar  a  cons- 
tituciön  originaria  de  sentidos  por  falta  de  aplicaciön  de  las  sanciones  es- 
pecíficas  del  subsistema,  o  aun  por  recompensa  de  las  mismas  en  casos 
originarios  y  antes  de  ser  reguladas  por  normas  generales. 

Pero  la  constituciön  originaria  de  sentidos  puede  darse  también  para 
actos  que  no  son  nuevos  sino  que,  de  acuerdo  con  ias  normas  generales 
aplicables,  no  tenían  el  sentido  de  ‘permitido’  sino  el  de  ‘prohibido’.  Re- 
cuerdo  queen  mijuventud  la  modaexigíaque  Iosjugadoresde  tenis  y  los 
árbitros  de  fütbol  usaran  pantalones  largos.  Hoy  deben  usarlos  cortos. 
Hasta  hace  poco  la  cortesfa  requería  entre  nosotros  decirle  “doctor”  al 
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médico  y  al  abogado,  pero  no  así  al  contador  püblico.  Esta  regla  de  cor- 
tesía  está  cambiando  actualmente  entre  nosotros  por  cuanto  ha  aparecido 
el  sentido  de  requerir  también  para  los  contadores  el  trato  de  “doctor”. 

Por  oposicion  a  la  constituciön  originaria  de  sentidos  para  conductas 
individuales  — sobre  la  que  volveremos  todavía —  podemos  hablar  de 
asignaciön  derivada  de  sentidos  cuando  — como  en  la  mayoría  de  los  ca- 
sos —  se  asigna  sentido  a  las  conductas  individuales,  por  aplicaciön  de  las 
normas  generales  que  necesariamente  constituyen  el  sistema.  En  estos 
!>  casos  la  conducta  recibe  los  sentidos  de  obligatorio,  prohibido  o  faculta- 

tivo  por  subsunciön  en  Ia  norma  general.  Pero  no  el  sentido  de  ‘permiti- 
do’  amplio  (comprensivo  de  obligatorio  y  facultativo). 

16.2.7.  La  constituciön  originaria  en  los  sistemas  de  autoridad 

En  los  sistemas  normativos  como  la  cortesía,  la  etiqueta  y  la  moral,  el 
grupo  sociocultural  actüa  en  forma  espontánea  en  la  asignaciön  de  senti- 
dos.  Los  örganos  representativos  del  grupo  — caso  de  existir —  obtienen 
tal  carácter  por  el  consenso  difuso  en  el  grupo  y  no  son  designados  de 
acuerdo  a  un  procedimiento  establecido.  No  constituyen,  pues,  autoricla- 
d.es  que  puedan  emitir  normas  obligatorias  para  los  miembros  del  grupo. 
Pero  otros  sistemas  normativos  se  caracterizan  por  la  institucionaliza- 
ciön  de  autoridades  a  las  que  se  reconoce  competencia  para  dictar  normas 
obligatorias.  El  caso  extremo  es  el  del  Derecho,  aunque  la  nociön  puede 
detectarse  también  en  congregaciones  religiosas.  En  el  caso  del  Derecho, 
como  se  pretende  que  sus  normas  constituyen  un  “sistema”  como  conjun- 
to  de  consecuencias  lögicamente  implicadas  (y  no  un  sistema  o,  mejor, 
subsistema,  en  el  sentido  de  la  teoría  de  sistemas),  no  se  ve  qué  lugar  po- 
dría  tener  la  constituciön  originaria  de  sentidos.  Podría  advertirse,  sin 
embargo,  que  aun  en  esta  concepciön  la  constituciön  originaria  se  da  en 
el  ápice  mismo  que  constituye  la  norma  principal  de  la  que  todas  las  otras 
,  derivan.  Esto  se  advierte  sin  dificultad  en  el  caso  de  un  usurpador  que  se 

arroga  la  condiciön  de  Primer  Constituyente  y  obtiene  acatamiento  gene- 
:  ral.  Es  este  ültimo  acatamiento  el  que  le  confiere  el  carácter  de  primer 

constituyente.  Pero  también  puede  advertírselo  en  el  uso  inveterado  de 
una  regla  ültima  de  reconocimiento  (Hart)  o  norma  fundamental  concre- 
ta,  ya  que  es  este  uso  el  que  confiere  al  Primer  Constituyente  su  carácter 
de  tal.  Pero  la  constituciön  originaria  de  sentidos  no  se  agota  en  esta  pre- 
sencia  obvia  en  el  ápice  de  la  “pirámide  jurídica”.  Aun  dentro  del  aparato 
estatal  seda  en  los  jueces  de  ültima  instancia  que  pueden  fallar  contravi- 
niendo  las  normas  generales  que  se  supone  deben  aplicar,  e  incluso  en  las 
autoridades  de  aplicaciön  (policía,  etc.)  que,  se  supone,  deben  ejecutar  las 
sentencias  judiciales.  El  acatamiento  general  a  estas  decisiones  ilegales 


las  convierte  en  pequeñas  “revoluciones”  individuales.  Pero  la  constitu- 
ciön  originaria  puede  también  funcionar  fuera  del  aparato  estatal  por  ac- 
tos  de  los  miembros  del  grupo  sociocultural  que  obtienen  un  sentido  con 
independencia  — o  aun  en  contra —  de  las  normas  generales  aplicables  y 
que,  al  repetirse,  pueden  dar  origen  a  una  costumbre  derogatoria.  La  in- 
compatibilidad  de  estas  normas  con  las  derivadas  del  Primer  Constitu- 
yente  constituye,  una  prueba  más  de  que  ei  sistema  ‘Derecho’  compone  un 
sistema  — o  subsistema —  de  la  modema  teoría  de  sistemas,  pero  no  un  sis- 
tema  en  el  sentido  de  conjunto  de  consecuencias  lögicamente  implicadas. 

1 6.3.  EL  FORMALISMO  Y  EL  REALISMO:  precisiones  necesarias 

En  lo  que  se  refiere  al  Derecho,  egölogos  y  neogölogos  hemos  soste- 
nido  desde  tiempo  atrás  que  la  vigencia  efectiva  de  las  normas  determina 
qué  debe  entenderse  como  derecho  positivo  2.  En  esto  coincidimos  con 
las  escuelas  positivistas  que  se  oponen  alformalismo  y  que  suelen  agru- 
parse  bajo  la  denominaciön  de  realistas,  que  están  representados  por  el 
l  realismo  norteamericano  y  el  de  la  escuela  de  Upsala. 

Podemos  decir,  en  términos  generaies,  que  el  realismo  norteamerica- 
no  centra  su  atenciön  en  la  tarea  judicial,  y  desestima  el  papei  que,  en  re- 
laciön  a  esta  tarea,  puedan  cumplir  las  normas  generales.  En  tanto  la  es- 
cuela  de  Upsala  descarta,  bajo  la  acusaciön  de  “ideolögica”,  la  nociön  de 
validez  (de  las  normas);  Ross,  por  su  parte,  es  temático  en  circunscribir 
la  indagaciön  sobre  el  Derecho  a  la  fonna  en  que  éste  se  da  en  el  Estado 
modemo  y  propone  una  investigaciön  psicosociolögica  sobre  la  vigencia 
de  las  normas.  Olivecrona  concibe  el  Derecho  como  e!  conjunto  de  nor- 
mas  impuesto  por  quienes  detentan  un  poder  (fuerza)  irresistible  eti  la  so- 
ciedad.  En  todos  ellos  puede  percibiese  que  su  nociön  de  Derecho  se  cir- 
cunscribe  al  derecho  estatal. 

Segün  Cossio,  la  conducta  tiene  un  sentido  jurídico  propio,  y  si  las 
normas  emanadas  de  los  örganos  estatales  no  dan  cuenta  adecuadamente 
del  mismo,  pueden  ser  criticadas  por  ser  “falsas”,  puesto  que  él  las  com 
cibe  como  conceptos  o  proposiciones  sobre  la  conducta.  Este  punto  de 
vistano  permite  explicarel  hechonotoriode  que  las  nonnasemanadas  de 
los  örganos  estatales  suelen  innovar  determinando  la  licitud  o  la  ilicitud 
de  conductas  que  tenían  otro  sentido  antes  de  su  promulgaciön.  Poresta 
razön  la  caracterizaciön  de  las  normas  como  proposiciones  o  conceptos 
fue  abandonada  por  la  neoegología. 

2  Cossio,  C.,  Teon'a...,  cit.,  págs.  180  y  sigs.;  Vilanova,  José,  Curso  de  Filosofía 
del  Derecho,  con  la  colaboraciön  de  J.  C.  Raffo,  ediciön  del  auior,  Buenos  Aires,  1970, 
págs.  229  y  sigs.,  Cap.  VI. 
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E1  realismo  que  sustentamos  presenta  algunas  diferencias  con  el  rea- 
lismo  norteamericano  y  la  escuela  de  Upsala,  las  que  podrían  sintetizarse 
en  Ias  siguientes  afirmaciones: 

1)  No  entendemos  el  “Derecho”  como  siendo  exclusivamente  dere- 
cho  estatal. 

2)  La  vigencia  de  las  normas  no  se  identifica  con  su  eficacia. 

3)  Como  consecuencia  de  1)  la  conducta  de  los  subditos  — y  no  sola- 
mente  la  de  los  örganos  del  Estado —  debe  ser  considerada  para  estable- 
cer  la  vigencia  de  las  normas. 

4)  La  figura  del  juez  juega  un  papel  sumamente  ímportante  en  el  De- 
recho,  pero  no  exclusivo. 

No  pretendemos  fundar  aquí,  ni  desarrollar  plenamente,  el  contenido 
de  las  diferencias  señaladas,  pero  sí  procederemos  a  ilustrarlas. 

La  definiciön  estipulativa  que  identifica  Derecho  con  derecho  estatal 
puede  ser  satisfactoria  para  ciertos  propösitos,  pero  presenta  serias  difi- 
cultades  en  el  seno  de  una  teoría  general  del  Derecho.  En  una  conside- 
raciön  diacrönica  del  fenömeno  jurídico  no  permite  entender  la  forma- 
ciön  de  normas  por  la  vía  de  la  costumbre  como,  por  ejemplo,  ocurre  en 
gran  medida  en  el  derecho  comercial.  Además  de  ello,  y  lo  que  es  quizá 
más  grave,  inhibe  la  indagaciön  histörica  sobre  instituciones  jurídicas 
que  se  remontan  a  penodos  anteriores  a  la  centralizaciön  del  poder,  que 
es  una  característica  del  Estado  modemo.  En  una  concepciön  sincronica 
dejade  lado  las  relaciones  jurídicas  que  se  dan  en  lascomunidades  inter- 
medias  (familia,  congregaciones  religiosas,  etc.)  y  otras  que  exceden  el  ám- 
bito  estatal  como,  por  ejemplo,  las  federaciones  intemacionales  de  asocia- 
ciones  que  gobiernan  la  práctica  de  ciertos  deportes  (FIDE,  FIFA,  etc.). 

La  diferencia  entre  vigencia  y  efícacia  puede  ilustrarse  mejor  con  un 
ejemplo.  La  eficacia  de  normas  generales  que  sancionan  con  penas  pri  va- 
tivas  de  la  libertad  ciertos  delitos,  estaría  dada  por  una  fracciön  cuyo  nu- 
merador  representase  la  cantidad  de  sanciones  efectivamente  aplicadas  y 
su  denominador  fuese  el  nü mero  de  delitos  cometidos  a  los  cuales  les  co- 
rresponde  esa  pena.  Pero  si  hablamos  de  la  vigencia  de  la  misma  norma, 
tendríamos  que  agregar  al  numerador  la  cantidad  de  delincuentes  pröfu- 
gos  sobre  los  cuales  pesa  una  orden  de  captura.  Es,  precisamente,  la  vi- 
gencia  de  lanorma  loque  motiva  la  huida  de  los  delincuentes  quecome- 
tieron  aquel  delito.  Por  el  contraiio,  si  no  hay  prisiön  del  delincuente,  ni 
una  real  actividad  de  persecuciön  del  mismo  no  hay,  tampoco,  una  vigen- 
cia  real  de  la  norma.  Si  en  la  actualidad  el  lector  se  dirige  a  la  policía  para 
fonnalizar  ladenuncia  del  robode  un  objeto  de  poco  valor — p.  ej.,  la  bo- 
cina  de  su  bicicleta—  realizado  por  algun  desconocido  que  aprovechö  un 
descuido,  se  encontrará  con  que  el  policía  que  lo  atiende  no  accederá  fá- 


cilmente  a  recibir  la  denuncia  y  que,  si  ante  la  insistencia,  lo  hace,  la  mis- 
ma  será  una  mera  formalidad  no  desatando  actividad  de  investigaciön  o 
persecutoria  de  ninguna  especie.  Esto  indica  que  las  normas  del  Cödigo 
Penal  relati  vas  al  hurto  de  esta  clase  de  objetos  han  perdido  no  sölo  su  efi- 
cacia,  sino  también  su  vigencia  (salvo,  quizá,  que  el  ladrön  sea  sorpren- 
dido  infraganti). 

E1  ejemplo  precedente  muestra  también  que  la  figura  del  juez,  siendo 
sumamente  importante,  no  es  exclusivamente  decisiva  para  determinar  la 
vigencia  de  una  norma,  porque  la  aplicaciön  de  una  sanciön  dependerá  de 
instancias  previas  a  su  intervenciön  y  otras  posteriores  a  ella  que  no  se  en- 
cuentran  bajo  su  control. 

Como  se  verá,  la  fundaciön  de  la  positividad  en  la  vigencia,  la  no  res- 
tricciön  del  Derecho  al  derecho  estatal,  y  la  concepciön  de  la  vigencia 
como  algo  que  no  se  identifica  con  la  eficacia,  nos  ha  llevado  a  pregun- 
tamos  renovadamente  por  el  tema  de  las  ftientes  del  Derecho  y,  en  parti- 
cular,  por  el  tema  de  la  costumbre.  Esta  pregunta  por  la  costumbre  nos  ha 
llevado,  a  su  vez,  a  considerar  un  estrato  más  primitivo  al  que  hemos  de- 
nominado  “constituciön  originaria  de  los  sentidos  jurídicos”.  Podrfa  ob- 
jetarse  que  esta  índagaciön  excede  los  límites  del  ámbito  del  lenguaje 
normativo,  pero  aun  siendo  así,  ella  constituye  una  tarea  propia  de  la  fi- 
losofía  del  Derecho,  a  la  cual  no  podemos  renunciar  si  queremos  com- 
prender  verdaderamente  el  problema  que  nos  ocupa.  En  efecto:  sin  per- 
juicio  de  los  problemas  lögicos  que  presenta  la  sistematizaciön  a  la  cual 
los  juristas  someten  cierto  material  objetode  su  estudio,  ellos  previamen- 
te  deben  identificar  ese  material,  lo  cual  constituye  un  problema  empírico 
no  susceptible  de  ser  adecuadamente  resuelto  con  procedimientos  lögi- 
cos.  Los  criterios  de  identificaciön  están  constituidos  por  “...reglas  de  ad- 
misiön  que  señalan  las  distintas  fuentes  de  producciön  del  Derecho  — le- 
gislaciön,  jurisprudencia,  costumbre,  etc. — ...”.  Corresponde  así  a  la 
filosofía  del  Derecho  elucidar  esos  criterios  de  identificaciön  que  los  ju- 
ristas  de  hecho  utilizan  3. 

16.4.  POSITIVIDAD  Y  FUENTES 

Para  darcabida  cömoda  a  la  indagacién  sobre  Ia  positividad,  nos  ve- 
mos  pues  precisados  a  redefmir  el  concepto  de fuente  (del  Derecho).  Pro- 
ponemos  la  siguiente  nociön:  cursos  de  conducta  tipificados  a  los  cuales 
los  mismos  miembros  del  grupo  sociocultural  en  su  conjunto  (o  porper- 

3  AlchourrÖn,  Carlos  E.  -  BulYGIN,  Eugenio,  Inlroducciön  a  la  Meiodología  de 
las  Ciencias  Jurídicas  y  Sociales,  Astrea,  Buenos  Aires,  1975,  págs.  111,  1  1 9  y  121. 
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soneros  establecidos  en  ñitima  instancia  por  consenso  tácito  del  grupo) 
atribuyen  ia  virtud  de  introducir  o  sustraer  reglas  del  conjunto  (o  sistema) 
normativo. 

Por  oposiciön  a  la  concepciön  iusnaturalista  y  atentas  las  insuficien- 
cias  de  la  concepciön  que  identifica  “Derecho”  con  derecho  estatal,  debe- 
mos  caracterizar  una  concepciön  iuspositi  vista  ampiia,  que  permita  superar 
las  insuficiencias  apuntadas.  Helaaquí:  segün  laconcepciön  iuspositi vis- 
ta,  las  acciones  de  los  hombres  no  tienen  un  sentidojurídico  que  les  per- 
tenezca  por  derecho  propio  con  independencia  de  ias  circunstancias  de 
tiempo  y  lugar  en  las  que  dichas  acciones  ocurren,  sino  que,  por  el  con- 
trario,  tales  sentidos  les  son  asignados  a  las  conductas  por  los  hombres 
mismos  en  su  trato  recíproco  4. 

En  el  campo  del  Derecho  — cuyas  normas  o  consecuencias  normati- 
vas  hacen  referencia  al  uso  de  la  coacciön —  hemos  encontrado  la  cons- 
tituciön  oríginaria  de  los  sentidos  (jurídicos)  en  acciones  individuales, 
para  las  cuales  se  pone  de  manifiesto  el  consenso  de  los  afectados  por  ta- 
les  acciones  cuando  no  las  impiden  pitdiendo  hacerlo.  Tales  acciones,  así 
consentidas  por  los  afectados,  tienen  el  sentido  deöntico  de  ser  penniti- 
das  (sentido  deöntico  que  engloba  aquí,  sin  distinciön,  los  de  obligatorio 
yfacultativo) 5.  Esta  definiciön  de  “perrnitido”  (carácler  deöntico)  en  tér- 
minos  fácticos  no  constituye  una  transgresiön  al  “principio  de  Hume”  (no 
es  válido  inferir  juicios  valorativos  o  normativos  de  premisas  fácticas), 
sino  una  forma  lícita  de  pasar  de  un  tipo  a  otro  tipo  de  enunciados 6. 

Puede  objetarse  que  esta  definiciön  — elaborada  teniendo  en  cuenta 
grupos  primarios  “caraacara” — ,  resulta  inaplicable  al  Derecho  (estatal) 
donde  existe  siempre  una  regla  ültima  de  reconocimiento  (Hart),  o  una 
norma  fundamental  concreta  en  nuestra  terminología,  que  confiere  uni- 
dad  a  todo  un  sistema  de  normas.  Nuestra  respuesta  provisional  será  la 
siguiente:  que  tal  regla  ültima  de  reconocimiento  — aun  suponiendo  que 
exista  una  sola —  constituye,  precisamente  un  caso  de  constituciön  origi- 
naria  de  sentidos.  Pues  la  primera  constituciön  histörica  ha  sido  estable- 
cida  por  algün  usurpador  o  grupo  revolucionario  en  una  acciön  individual 
que  resulta  permitida  porel  conjunto  de  los  afectados. 

4  Vilanova,  J.,  “Constituciön  originaria  de  los  sentidos  jurfdicos”,  ( 1 9S2). en  Ele- 
memos...,  cit..  Apéndice  IV,  pág.  400. 

5  VilaNOVa,  J.,  “Constituciön...”,  cit.,  págs.  406-410. 

6  Rabossi,  Eduardo,  Esiudios  Élicos,  Universidad  de  Carabobo,  Valencia  (Vcne- 
zuela),  págs.  66,  96-97;  Rabossi  atribuye  esta  soluciön  “definicionisla”  al  “principio  dc 

Hume”  a  W.  Frankena.  Queda  entendido  que  una  soluciön  similar  cabc  para  la  dcnomi- 

nada  “lalacia  naluralista"  por  E.  Moorc. 
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16.5.  El  Derecho  COMO  SISTEMA 

En  este  punto  7  prescindiremos  de  toda  consideraciön  relativa  a  los 
problemas  que  plantea  el  Derecho  Natural,  limitándonos  al  derecho  po- 
sitivo.  Este  suele  ser  considerado  como  un  sistema  de  prescripciones 
(lato  sensu)  que  tiene  o  contiene  consecuencias  de  tipo  coactivo.  En  esta 
consideraciön  “sistema”  se  entiende  en  el  sentido  de  la  lögica,  vale  decir 
que  las  consecuencias  coactivas  previstas  en  él  serían  lögicamente  infe- 
ribles  dentro  del  sistema.  Para  hacer  más  comprensible  esta  nociön  y 
dado  que  es  el  método  utilizado  con  más  frecuencia,  digamos  que  se  trata 
de  inferir  todas  las  consecuencias  lögicas  de  un  conjunto  de  enunciados 
primitivos. 

Adelantamos  aquí  que,  en  nuestra  opiniön,  existen  indudables  venta- 
jas  en  considerar  al  derecho  positivo  como  un  sistema, perono  en  elsen- 
tido  de  “sistema  lögico”,  sino  en  el  sentido  propio  de  la  modema  teoría 
de  sistemas. 

De  acuerdo  al  punto  de  vista  de  la  modema  teoría  de  sistemas,  el  De- 
recho  sería  un  “subsistema”  del  sistema  más  amplio  llamado  “sociedad”. 
Lo  característico  de  un  sistema  — en  esta  teoría —  consiste  en  tener  “en- 
tradas”  y  “salidas”.  Dentro  de  esta  idea  advertimos  que  estos  sistemas 
— que  podemos  denominar  Ss —  son  distintos  dé  los  sistemas  propios  de 
la  lögica  — que  denominamos  SI —  porque  estos  ültinros  son  cerrados: 
sölo  admiten  como  consecuencias  válidas  las  que  son  deductivamente  in- 
feribles  del  conjunto  (de  enunciados)  que  se  toma  como  base. 

La  aplicaciön  de  la  nociön  lögica  de  sistema  (Sl)  al  campo  del  Dere- 
cho  se  hace  sobre  el  presupuesto  de  delimitarse  un  conjunto  de  enuncia- 
dos  que  se  toman  como  base  o  como  conjunto  de  enunciados  de  tipo  ju- 
rídico.  E1  “sistema”  (SI)  Derecho  queda  así  aislado  sin  remedio  de  otros 
sistemas  normativos  (como  lo  es,  p.  ej.,  la  moral  positiva)  y  no  normati- 
vos  (como  lo  sería  el  de  la  economía).  Este  aislamiento  de  sistemas  del 
tipo  (Ss)  al  convertirlos  en  sistemas  lögicos  (Sl),  resulta  una  sobresimpli- 
ficaciön  de  los  datos,  que  impide  otorgar  el  caiácter  de  ciencia  constitui- 
da  hasta  a  la  misma  economía,  la  cual  es  considerada  en  el  presente  como 
la  que  mejor  ha  logrado  conformarse  en  ese  carácter  dentro  de  las  cien- 
cias  sociales 8.  En  las  consideraciones  siguientes  la  palabra  ‘sistema’  alu- 
dirá  a  los  sistemas  del  tipo  (Ss). 

En  la  primera  secciön  trataremos  de  algunos  sistemas  normativos  po- 
sitivos  distintos  del  Derecho:  en  la  segunda  mostraremos  cömo  tales  sis- 

7  Ai.chourrön,  C.  -  Bulygin,  E.,  op.  cit.,  pág.  89. 

8  BuNGE,  M.,  Economía...,  cil.,  págs.  95-105. 
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temas  se  encuentra  interrelacionados  entre  sí  y  con  otros  subsistemas  (no 
normativos).  En  la  ültima  äbordaremos  el  Derecho. 

16.5.1.  Sistemas  normativos  en  la  sociedad 

En  la  caracterizaciön  de  sistemas  normativos  positivos  como  subsis- 
temas  de  un  sistema  totalizador  que  es  la  sociedad,  tendremos  que  dar  por 
supuesto  que  la  sociedad  como  un  todo  constituye  un  sistema.  No  pode- 
mos  fundar  este  supuesto  aquí,  entre  otras  razones  porque  requeriría  de- 
sarrollar  prácticamente  un  tratado  de  sociología,  pero  sí  podemos  dar  al- 
gunas  indicaciones  en  favor  de  esta  afirmaciön. 

Imaginemos  una  sociedad  constituida  por  un  grupo  sociocultural  ais- 
lado  de  todo  otro  grupo  humano,  y  virgen  de  haber  sido  objeto  de  inves- 
tigaciön  sociolögica  o  antropolögica.  Este  grupo  sociocultural  mínimo 
presenta  relaciones  internas,  por  ejemplo,  de  divisiön  del  trabajo,  jerar- 
quías,  etcétera,  y  actüa  como  un  todo  respecto  de  su  ambiente,  que  en  este 
caso  es  lo  que  conocemos  como  “naturaleza”  (clima,  suelo,  vegetaciön, 
animales,  etc.).  EI  grupo  tiene  relaciones  de  entradas  y  salidas  propias, 
distintas  de  las  de  los  organismos  vivientes  que  son  cada  uno  de  los  indi- 
viduos  que  lo  componen.  Por  ejemplo:  el  grupo  actüa  como  un  todo  or- 
ganizado  en  las  tareas  de  pesca,  siembra,  recolecciön,  etcétera,  necesa- 
rias  para  procurarse  el  sustento;  igualmente  actüa  en  la  construcciön  de 
viviendas,  cloacas,  etcétera. 

Si  ya  el  grupo  no  se  encuentra  aislado  de  otros  grupos  humanos  apa- 
recerán  nuevas  entradas  y  salidas  en  relaciön  a  estos  otros  gmpos:  gue- 
rras,  “tratados”,  imitaciön,  intercambios,  etcétera.  Con  ello  nos  vamos 
ácércando  a  la  nociön  más  amplia  de  “sociedad”,  tal  como  habitualmente 
la  entendemos,  la  cual  no  debe  confundirse  con  la  forma  de  organizaciön 
política.  Recordemos  que  hay  comunidades  lingüísticas  — o  “naciona- 
les” —  dentro  de  un  mismo  Estado,  y  otras  que  trascienden  Ias  fronteras 
de  la  unidad  política.  Ingreso  y  egreso  de  informaciön  pueden  darse  entre 
grupos  pertenecientes  a  la  misma  comunidad  lingüística,  independien- 
temente  de  las  fronteras  estatales.  Lo  mismo  puede  decirse  de  la  imita- 
ciön  de  técnicas,  modas,  hábitos,  etcétera. 

En  este  trabajo  prestaremos  atenciön  a  algunos  subsistemas  normati- 
vos  que  integran  el  sistema  “sociedad”.  Supondremos  que  ia  economía  y 
el  conocimiento  científico  no  constituyen  subsistemas  normativos  aun- 
que,  por  supuesto,  se  encuentran  sometidos  a  fuertes  influencias  por  parte 
de  estos  ültimos  y  ejercen  influencia  en  ellos.  Las  normas  de  tipo  técnico 
constituyen  un  subsistema  de  tipo  muy  peculiar.  En  un  corte  de  tipo  sin- 
crönico  tienen  las  características  de  los  subsistemas  normativos.  Pero 
diacrönicamente  su  desarrollo  se  encuentra  básicamente  sometido  al  de- 
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sarrollo  del  conocimiento  científico  y  a  la  economía,  los  que  no  constitu- 
yen  subsistemas  normativos. 

Hechas  estas  aclaraciones  preliminares,  entremos  en  materia. 

16.5.2.  Subsistemas  normativos  informales 

Entendemos  que  constituyen  subsistemas  normativos  aquellos  que 
procuran  controlar  la  conducta  de  los  miembros  del  gmpo  mediante  san- 
ciones  o  recompensas,  impuestas  porel  gmpo  mismo  o  por  miembros  del 
gmpo  que  actüan  en  su  representaciön. 

Esta  definiciön  incluye  el  Derecho,  pero  también  la  moral,  o  las  reglas 
de  la  cortesía,  la  moda  (en  el  vestir)  y  la  religiön  concretadaen  congrega- 
ciones  organizadas.  Excluye,  en  cambio,  la  economía,  la  cienciáy  el  de- 
sarrollo  diacrönico  de  la  tecnología. 

En  un  sentido  amplio,  podemos  entenderque  hay  una  sanciön  (casti- 
go)  toda  vez  que  se  produce  la  fmstraciön  del  propösito  que  persigue  el 
agente  y  que  existe  una  recompensa  (premio),  toda  vez  que  el  agente  ob- 
tiene  el  resultado  que  se  propone.  En  este  sentido  amplio  también  la  con- 
ducta  científica  o  econömica  puede  serobjeto  de  sanciones  o  recompen- 
sas,  pero  éstas  no  están  impuestas  — al  menos  intencionalmente —  por  los 
miembros  del  gmpo  ni  por  representantes  de  ellos.  La  definiciön  excluye, 
por  las  mismas  razones,  a  la  religiön,  ya  que  el  castigo  del  infiemo,  o  la 
reencamaciön  inferior  en  el  budismo,  o  el  premio  del  cielo  o  la  reencar- 
naciön  superior,  no  son  aplicadas  por  miembros  del  gmpo  social. 

E1  Derecho  y  la  religiön  concretada  en  congregaciones  organizadas  se 
caracterizan,  primafacie,  por  el  carácter  formal  que  inviste  el  repre- 
sentante  del  gmpo.  En  el  resto  de  los  subsistemas  normativos  esta  “repre- 
sentaciön”  — caso  de  existir —  es  decididamente  informal.  La  organiza- 
ciön  formal  de  esta  representaciön  para  infligir  sanciones  u  otorgar 
premios  es  decisiva,  a  tal  punto  que  un  sistema  que  hemos  caracterizado 
como  no  normativo  — como  lo  es  el  de  la  ciencia —  puede  tomar  ciertas 
características  normati  vas  en  la  medida  en  que  se  organizan  cuerpos  — aca- 
demias,  congresos,  organizaciones  internacionales,  etc. —  con  poder 
para  aplicar  sanciones  (en  este  caso  la  descalificacién)  y  otorgar  premios 
(como  el  premio  Nobel,  p.  ej.). 

Nuestro  interés  se  centra  en  esta  secciön  en  los  subsistemas  normati- 
vos  informales  que  constituyen  la  inmensa  mayoría:  el  buen  comer,  el 
buen  decir,  el  “Cödigo  de  Honor”,  etcétera.  Pero  no  podremos  ocupamos 
de  todos  ellos,  así  que  tomaremos  uno. 

La  mocla.  La  moda  abarca  Ia  vestimenta,  pero  también  el  uso  del  len- 
guaje  cotidiano  (y  seguramente  puede  extenderse  al  uso  de  estilos  litera- 
rios  y  otras  expresiones  artísticas).  Diacrönicamente  se  la  caracteriza  ha- 
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bitualmente  por  la  rapidez  del  cambio.Sincrönicamente  es  una  de  las  for- 
mas  de  “distinciön”  que  tienen  ciertas  clases  o  gaipos  para  diferenciarse 
de  otros,  generalmente  ubicados  más  abajo  en  la  jerarquía  social. 

Ciñamos  nuestra  atenciön  a  la  moda  en  el  vestir  y  prescindamos  de  Ios 
efectos  de  la  industria  del  vestido  y  de  los  modistos  en  la  detérminaciön 
de  las  pautas  de  la  moda. 

Así  delimitado  nuestro  tema,  es  obvio  que  la  moda  dispone  de  una 
sanciön  que  es  el  ridículo  que  el  grupo  le  liace  senlir  al  “sancionado”. 
Pero  existe  una  segunda  reacciön  que  recorre  la  escala  de  sanciön  a  pre- 
mio,  que  consiste  en  el  distanciamiento  del  grupo  hasta  la  uceptaciön  ca- 
lurosa,  pudiendo  llegar  hasta  la  informal  aceptaciön  o  “designaciön” 
como  representante  del  grupo  en  cuestiön .  En  el  caso  de  los  jövenes,  ves- 
tir  a  la  moda  del  grupo  de  referencia  es  condiciön  usual  para  la  viabi lidad 
de  gratificaciones  de  mayor  importancia,  como  es  el  salir  ( ckite )  con  jö- 
venes  del  otro  sexo. 

Pero  ^cömo  cambia  la  inoda?  o  ^cömo  se  introduce  una  forma  de  ves- 
tir  distinta  de  la  que  hasta  cierto  momento  constituía  la  moda  aceptada? 
Desde  luego  que  es  posible  y  frecuente  Ia  imitaciön  de  hábitos  propios  de 
otros  grupos  socioculturales  como,  porejemplo,  el  tatuaje,  que  en  ciertas 
clases  norteamericanas  fue  introducido  por  los  soldados  que  habían  com- 
batido  en  países  del  Extremo  Oriente.  Pero  la  imitacion  no  hace  más  que 
desplazar  ei  problema  hacia  el  grupo  imitado.  La  creaciön  originaria  de 
una  moda  sölo  puede  entenderse  por  la  no  aplicaciön  de  las  sanciones  del 
ridículo  o  el  distanciamiento  a  aauel  que,  por  primera  vez,  se  apartö  os- 
tensiblemente  de  la  moda  hasta  entonces  vigente.  O,  con  mayor  fuerza 
aün,  por  la  asignaciön  de  los  premios  establecidos  por  el  subsistema 
“moda”  al  que  procediö  de  esa  manera.  Tanto  la  mera  no  aplicacion  de 
sanciones,  como  la  asignaciön  de  premios,  dan  al  acto  innovador  el  carác- 
terde  “permitido”  — sin  que  distingamos  aquí entre  lo  permitido  obliga- 
torio  y  lo  permisivo  facultativo — .  Pero  debemos  advertirque  la  asigna- 
ciön  de  premios  lleva  en  germen  la  institucionalizaciön.  Si  algo  merece 
un  premio  por  parte  del  grupo,  la  omisiön  de  tal  conducta  no  se  hará  me- 
recedoraal  mismo,  yyaentramosen  lagradienteque  llevadel  no-premio 
a  la  sanciön.  Vale  decir  que  lo  que  comenzö  como  permitido,  terminará 
como  obiigatorio.  El  revuelo  compensatorio  premial  que  acompañö  a  la 
primera  bikini  o  a  la  primera  tanga  en  cierta  playa,  terminará  por  impo- 
ner  la  nueva  modade  labikini,  o  la  tanga,  de  lacual  pocasjövenes  osarán 
apartarse. 


16.5.3.  La  sanciön  y  el  premio  como  términos  reiativos 

En  un  grupo  sociocultural  determinado,  la  distinciön  entre  premio  y 
sanciön  — en  un  corte  sincrönico —  parece  nítida.  La  sanciön  es  un  mal 
que  el  grupo  inflige  a  quien  se  aparta  de  la  conducta  aprobada  o  deseable. 
La  fuerza  psicolögica  que  obra,  o  se  supone  que  obra,  para  obtener  la  con- 
formidad  de  los  miembros  a  lanorma,  es  el  temora  sufrir  ese  mal.  E1  pre- 
mio,  en  cambio,  aparece  como  incentivo.  La  fuerza  psicolögica  supuesta 
es  el  deseo  de  obtener  el  premio. 

Pero  una  consideraciön  diacrönica  en  el  mismo  grupo,  o  sincrönica 
que  contemple  otros  grupos  socioculturales,  muestra  que  — salvo  casos 
extremos,  como  lo  serían  la  mut.ilaciön,  los  azotes,  etc. —  los  términos 
sancién-premio  son  relativos  a  cierta  situaciön  de  abundancia  0  escasez 
relativa.  Así,  una  dieta  a  pan  y  agua  nos  parece  claramente  una  sanciön  y 
una  severa  sanciön  en  grupos  socioculturales  donde  habitualmente  Ias 
necesidades  básicas  de  alimentaciön  se  encuentran  bien  satisfechas  y  por 
encimadeese  nivel  mínimo  necesario  a  la  subsistencia.  Pero  en  un  grupo 
sociocultural  donde  imperalaescasezdealimentos  al  puntodelapobreza 
absoluta  o  !a  muerte  por  inaniciön,  la  dieta  de  estar  “a  pan  y  agua”  cons- 
tituiría  sin  duda  un  premio  de  entidad  considerable,  como  lo  pone  en  evi- 
dencia  e!  sentido  mismo  de  la  palabra  española  “paniaguado”,  que  tiene 
el  sentido  figurado  de  “favorecido”,  el  cual  se  opone  al  sentido  literal  que 
la  expresiön  debería  sugerir  en  nuestros  días. 

16.6.  La  POSITtVIDAD  DEL  DERECHO 

16.6.1.  La  positividad  y  la  constitucion  de  la  ciencia  jurídica 

Este  tema esta  estrechamente  vinculado  con  la  constituciön  y  desarro- 
llo  de  la  ciencia  jurídica;  porello  tenemos  que  repasaraquí,  ligeramente, 
lo  que  ya  hemos  visto  en  detalle  en  el  Capítulo  10  sobre  la  constituciön 
de  !a  ciencia  jurídica. 

Hasta  comienzos  del  siglo  XIX  los  estudios  referentes  al  derecho  po- 
sitivo  estaban,  en  términos  generales,  en  manos  de  Ios  prácticos,  por  ello 
esos  estudios  carecieron  de  jerarquía  científica.  Mientras  tanto,  por  otro 
lado,  se  utilizaba  todoe!  aparato  proporcionadopor  la  lögicay  lafilosofía 
para  realizar  estudios  con  pretensiön  científica,  no  del  derecho  positivo 
sino  del  Derecho  Natural.  El  gran  desarrollo  del  Derecho  Natural  se  pro- 
duce,  a  partir  de  la  Edad  Media,  con  la  escuela  tomista,  y  Iuego  con  la  de- 
nominada  Escuela  Clásica  del  Derecho  Natural,  que  abarca  ios  siglos 
XVII  y  XVIII.  Pero,  a  pesar  de  los  esfuerzos  de  las  corrientes  iusnaturalis- 
tas,  ellas  no  logran  constituir  una  auténtica  ciencia  jurídica. 
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La  ciencia  jurídica  modema  nace,  como  ya  hemos  visto,  a  comienzos 
del  siglo  XIX  simultáneamente  en  Francia  y  en  Alemania.  En  Francia  se 
sanciona  en  1804  el  Cödigo  Napoleön  con  la  pretensiön  de  que  éste  en- 
came  y  exprese  los  principios  del  Derecho  Natural,  pero  sucede  que,  apa- 
recido  el  Cödigo,  nace  la  ciencia  jurídica  como  su  comentario  o  estudio. 
De  este  modo  se  dejan  completamente  de  lado  las  especulaciones  sobre 
el  Derecho  Natural  para  estudiar  concretamente  el  derecho  positivo  ex- 
presado  en  el  Cödigo.  Fue  la  vieja  escuela  de  la  exégesis  la  que  dio  este 
paso  importante,  echando  con  sus  estudios  las  bases  de  la  mayoría  de  las 
codifícaciones  y  comentarios  sobre  los  diversos  cödigos  que  fueron  apa- 
reciendo  con  el  tiempo. 

En  Alemania  ocurre  un  proceso  diferente  pero  que,  a  los  efectos  de  la 
constituciön  de  la  ciencia jurídica,  llega  al  mismo  resultado.  Allí  nacio  la 
escuela  histörica  del  Derecho  con  Hugo,  y  alcanzö  su  máximo  esplendor 
con  Savigny.  Éste  sostuvo  que  el  Derecho  vive  espontáneamente  en  la 
vida  de  los  pueblos;  por  esta  razön  hay  que  dejar  de  lado  los  principios 
abstractos  y  académicos  del  Derecho  Natural  para  ocuparse  concreta- 
mente  del  Derecho  que  se  forma  y  transforma  en  la  vida  de  los  pueblos. 

De  este  modo,  por  obra  de  Savigny  y  su  repulsa  a  las  especulaciones 
del  Derecho  Natural  en  Alemama,  y  por  el  ol vido  del  Derecho  Natural  en 
Francia  en  virtud  de  la  sanciön  del  Cödigo  Napoleön,  se  constituye  sobre 
una  base  firme  !a  ciencia  jurídica:  ella  se  va  a  ocupar  solamente  del  de- 
recho  positivo. 

La  escuela  histörica  en  Alemania  y  Ia  escuela  de  la  exégesis  en  Fran- 
cia  constituyen  la  ciencia  jurídica,  imprimiéndole  a  la  direcciön  de  sus 
investigaciones  un  neto  sentido  iuspositivista.  Este  sentido  iuspositivis- 
ta  implica  hacer  equivalentes  Derecho  y  derecho  positivo.  A1  identificar 
Derecho  con  derecho  positivo  se  dejan  de  Iado  las  grandes  especulacio- 
nes  metafísicas  y  valorativas  para  ocuparse,  exclusi  vamente,  de  ese  material 
concreto  e  histörico  que  es  el  Derecho  tal  cual  se  da  en  la  vida  de  los  pueblos, 
es  decir.  el  derecho  positivo.  Esta  preocupaciön  iuspositivista  se  dio  en  am- 
bas  escuelas,  y  en  ambas  sirviö  de  punto  de  partida  para  la  constituciön  de  la 
ciencia  jurídica.  Desde  entonces  el  principio  iuspositivista,  por  oposiciön 
al  iusnaturalismo,  preside  todo  el  desarrollo  de  la  ciencia  del  Derecho. 

S  ■  tuviésemos  que  mostrar  muy  sintéticamente  qué  es  Io  que  está  en  la 
base  de  la  constituciön  de  la  ciencia  jurídica,  mostraríamos  esta  igualdad: 

Derecho  =  derecho  positivo 

Y  éste  será  el  punto  de  partida  que  tomaremos  para  tratar  de  entender 
el  tema  de  la  positividad.  Partimos,  entonces,  del  hecho  de  que  la  ciencia 
jurídica  se  ocupa,  concreta  y  especfficamente,  del  derecho  positivo. 


16.6.2.  Esencia  y  existencia  del  Derecho 

E1  tema  de  la  positividad  nos  conecta  con  una  distinciön  clásica  en 
materia  filosöfica:  la  distinciön  entre  esencia y  existencia.  Repasemos  li- 
geramente  esa  distinciön,  puesto  que  tenemos  que  aplicarla  en  la  carac- 
terizaciön  de  la  positividad. 

Segün  la  distinciön  clásica  la  esencia  está  constituida  por  todos  los 
atributos  que  convienen  a  un  objeto  determinado.  Husserl  designa  esen- 
cia  a  “lo  que  se  encuentra  en  el  ser  autárquico  de  un  individuo,  constitu- 
yendo  lo  que  él  es".  En  otros  términos,  podemos  decir  que  esencia  de  un 
objeto  es  aquello  que  lo  hace  ser  Io  que  es,  y  sin  lo  cual  no  sería  lo  que  es 
sino  otra  cosa. 

La  existencia  es  algo  muy  distinto  a  la  esencia:  es  la  efectiva  realidad 
del  objeto.  Decimos  que  algo  existe  cuando  podemos  encontramos  en  la 
realidad  con  ese  algo.  La  existencia  de  un  objeto  implica  su  determina- 
ciön  temporal,  o  sea  que  los  objetos  que  existen  están  en  el  tiempo,  duran, 
por  contraposiciön  con  los  que  no  existen  que  no  tienen  determinaciön 
temporal. 

Veamos  cömo  juegan  respecto  de  un  mismo  objeto,  Ia  esencia  y  la 
existencia:  si  queremos  definir  a  Dios  lo  hacemos  enumerando  sus  carac- 
teres  esenciales,  y  decimos  que  es  omnipotente,  omnipresente,  omnis- 
ciente,  infinitamente  bueno,  etcétera;  con  ello  apuntamos  a  la  esencia  de 
Dios,  pero  todavía  no  sabemos  si  Dios  existe  o  no.  EI  hecho  de  definir  un 
objeto,  de  mostrar  cuál  es  su  esencia,  no  nos  dice  nada  acerca  de  si  tiene 
o  no  existencia.  Para  decidir  sobre  la  existencia  de  algo  necesitamos  algo 
más.  No  basta  con  Ios  predicados  esenciales. 

Tomemos  un  ejemplo  que  considero  adecuado:  si  hablamos  del  ele- 
fante,  el  mamut  y  el  unicomio,  podemos  describir  cuáles  son  sus  carac- 
terísticas.  Podríamos  hablar  de  la  “esencia”  del  mamut,  del  unicomio  y 
del  elefante  sin  mayores  dificultades  visibles 9.  Pero  de  estos  tres  concep- 
tos,  que  aparentemente  podrían  pertenecer  a  la  ciencia  de  la  zoología  por 
igual,  sölo  uno  preocupa  a  los  zoölogos,  sölo  el  elefante  pertenece  a  la 
zoología.  Y  esto  es  así  puesto  que  el  mamut  ya  no  existe,  y  la  zoología  es 
una  ciencia  que  se  ocupa  de  objetos  que  existen.  Si  bien  el  mamut  puede 
interesar  por  la  circunstancia  de  que  existiö,  es  un  interés  derivado  de  la 
directa  preocupaciön  por  los  animales  que  tienen  existencia.  Con  mayor 
razön  queda  de  lado  el  unicornio,  el  cual  ni  existe  ni  existiö.  Vemos  en- 

9  Ponemos  estos  ejeniplos  con  Fines  didácticos,  puesto  que  si  analizamos  detenida- 
mente  el  tema,  podría  cuestionarme  la  "esencia’'  de  objetos  empíricos  (tipos  empíricos) 
taies  como  el  elefante. 
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tonces  la  inmensa  dtferenciaque  hay  entre  el  mamut,  el  unicornio  y  e!  ele- 
fante  en  lo  que  hace  a  la  existencia. 

Del  mismo  modo,  la  ciencia  jurídica  se  ocupa  solamente  de  fenöme- 
nos  jurídicos  que  existen.  Y  si  bien  podemos  hablarde  la  reivindicatio  ro- 
mana,  del  régimen  jurídico  de  ia  Universidad  deí  Polo  Sury  de  la  hipo- 
teca  en  la  Argentina,  tenemos  que  la  revindicatio  romana  ya  no  existe  y 
la  Umversidad  del  Polo  Sur  ni  existe  ni  existiö;  por  esta  razön  !a  ciencia 
del  Derecho  no  se  va  a  ocupar  de  ellas  como  se  ocupa  de  la  hipoteca  en 
el  régimen  jurídico  argentino.  Esta  ultima  sí  tiene  existencia  por  lo  cual 
'  si  va  a  ser  objeto  de  la  ciencia  de!  Derecho. 

ÍJ  iY  cuál  es  el  Derecho  que  existe?  Pues,  el  derecho  positivo.  Sölo  el 

derecho  positivo  tiene  existencia  en  la  vida  de  los  pueblos,  sölo  él  tiene 
una  determinaciön  espacio-temporal  que  lo  distingue  claramente  del  De- 
recho  Natural  y  de  toda  otra  ciase  de  especulaciones  metafísicas.  Es  por 
esto  que  el  tema  de  la  positividad  alude,  nada  más  y  nada  menos,  que  a  la 
existencia  del  Derecho.  Se  advierte  ahora  claramente  por  qué  se  consti- 
tuyö  la  ciencia  juridica  con  el  iuspositi vismo:  porque  a  partir  de  ese  mo- 
mento  empezö  a  ocuparse  exclusivamente  de  un  objeto  real  y  existente  y 
dejö  de  Iado  la  especulaciön  metafísica  que,  en  este  caso,  venía  di vorcia- 
da  de  la  realidad. 

Cuando  decimos  que  “Dereclio”  es  igual  a  “derecho  positivo”,  o  que 
la  ciencia  jurídica  se  ocupa  del  derecho  positivo,  estamos  señalando  que  la 
ciencia  del  Derecho  se  va  ocupar  de  alguna  realidad,  o  sea  que  se  ocupará 
del  derecho  positi  vo  y  no  de  un  Derecho  puramente  fantasmal  o  imaginario. 

16.6.3.  Casos  críticos:  derecho  positivo  vs.  Derecho  Natural. 

Ley  vs.  proyecto  de  ley.  Derecho  historico  (derogado) 

Sobre  esta  base  miremos  de  cerca  algunos  casos  críticos  en  los  que  se 
pone  de  relieve  la  característica  de  ia  positividad  como  existencia  efecti- 
.  va  uel  Derecho.  Tomemos  primero  el  derecho  positivo  frente  al  Derecho 

-  Natural.  El  Derecho  Natural  o  bien  coincide  con  el  derecho  positivo  y 

t  porel|o  estáconiprendido  en  aquél  acompañándoloo,  porel  contrario,  va 

a  constituir  un  “ordenamiento”  con  sus  propias  bases  totalmente  inde- 
pendiente  del  derecho  positivo.  En  el  ültimo  caso  se  nos  plantea  el  inte- 
rrogante  sobre  qué  es  lo  que  sucede  en  caso  de  colisiön  entre  el  derecho 
positi  vo  y  el  Derecho  Natural.  Naturalmente  que  el  jurista,  que  tiene  una 
vocaciön  por  los  objetos  reales  en  cuanto  pretende  hacer  ciencia,  va  a  de- 
jarde  lado  el  Derecho  Natural  para  quedarsecon  el  derecho  positivo.  Se- 
ría  contrario  al  iuspositivismo,  sobre  el  cual  se  constituyö  la  ciencia  jurí- 
dica,  adoptar  la  posiciön  contraria. 
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Veamos  un  ejemplo:  hay  una  regla  de  Derecho  Natural  que  dice  que 
debemos  cumplir  con  nuestras  obligaciones,  o  sea,  pagar  nuestras  deu- 
das.  Pero  supongamos  que  un  acreedor  deja  transcurrir  el  plazo  de  pres- 
cripciön  sin  reclamar  la  deuda.  Como  hay  una  norma  de  derecho  positi  vo 
que  permite  al  deudor  oponer  la  prescripciön  cuando  el  acreedor  ha  per- 
manecido  inactivo  durante  cierto  tiempo,  resulta  que,  mal  que  Ie  pese  al 
Derecho  Natural,  en  virtud  de  esta  norma  de  derecho  positivo  el  deudor 
no  podrá  ser  obligado  a  pagar  su  deuda.  Y  el  jurista,  el  científico  del  De- 
recho,  ya  sea  juez,  doctnnario  o  abogado,  frente  a  la  norma  positiva  va  a 
declarar  que  el  deudor  ya  no  está  obligado  a  pagar  su  deuda,  aunque  esto, 
desde  el  punto  de  vista  del  iusnaturalismo,  pueda  parecer  una  enormidad. 
Esto  es  así  porque  la  norma  de  derecho  positivo  sobre  la  prescripciön 
efectivamente  existe:  es  Derecho  real  y  vigente  hoy  en  la  Argentina, 
mientras  que  la  regla  de  Derecho  Natural  no  Io  es. 

Esta  misma  distinciön,  entre  Derecho  existente  (positivo)  y  “Dere- 
cho”  que  no  tiene  existencia  real,  puede  verse  entre  una  ley  y  un  proyecto 
de  ley.  Si  bien  el  proyecto  de  ley  tiene  la  forma  de  una  ley,  y  sus  palabras 
expresan  lo  mismo,  mientras  no  sea  sancionado  o  recibido  como  derecho 
positi  vo  por  la  comunidad,  no  va  a  tener  existencia  como  Derecho.  La  ley 
vigente  es  derecho  positivo,  un  proyecto  de  ley  no.  Mientras  aquélla  tiene 
existencia  como  Derecho,  éste  es  “Derecho  que  todavía  no  tiene  existen- 
cia”,  o  sea,  más  sencillamente,  no  es  Derecho. 

Lo  mísmo  sucede  con  Ias  leyes  o  normas  que  fueron  derogadas  frente 
a  las  que  aun  continuan  vigentes.  Mientras  que  aquéllas  sölo  pueden  im- 
portar  como  derecho  histörico  o  como  antecedentes  del  Derecho  actual, 
estas  ültimas  importan  como  efectivo  Derecho.  Si  bien  las  normas  dero- 
gadas  alguna  vez  existieron  como  Derecho,  hoy  ya  no.  Por  esta  sola  razön 
dejaron  de  ser  derecho  positivo.  Y,  siendo  así,  el  científico  del  Derecho 
se  ocupará  de  ellas  en  forma  auxiliar,  en  tanto  y  en  cuanto  le  sirvan  para 
comprender  el  Derecho  vigente,  y  si  no  le  sirven  ni  siquiera  para  eso,  las 
dejará  completamente  de  lado. 

16.6.4.  Aporía  del  pcnsamiento  dominante 

La  teoría  tradicional  afronta  este  lema  de  la  positi  vidad  con  un  ba- 
gaje  de  respuestas  que  son  incompatibles  entre  sí.  Ella  descansa  sobre 
presupuestos  que  entrañan  entre  ellos  una  suerte  de  contradicciön  tal, 
que  tira  por  tierra  toda  pretensiön  de  alcanzar  una  respuesta  satisfactoria. 
Como  “aporía”  es  un  “callejön  sin  salida”;  hemos  titulado  este  punto 
“aporía  del  pensamiento  dominante”  para  hacer  referencia,  ya  desde  el 
título  mismo,  a  la  situaciön  en  que  se  encuentra  la  teoría  tradicional  en 
este  tema.  Vamos  a  examinar  ahora  con  cierta  detenciön  cuáies  son  los 
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supuestos  de  la  teoría  dominante,  para  mostrar  cuál  es  Ia  incompatibili- 
dad  que  hay  entre  ellos. 

E1  primer  supuesto  consiste,  en  hacer  una  tajante  distincion  entre  nor- 
ma  y  hecho  (Norma  A  Hecho).  La  norma  pertenece  al  campo  del  deber 
sery/o  al  campo  del  logos.  En  cuanto  concepto  (o  también  como  prescrip- 
cion,  sentido  de  un  enunciado)  la  norma  es  un  objeto  ideal  que  no  puede 
verse  afectado  por  los  hechos.  En  cambio  el  hecho  es  real,  tiene  existen- 
cia,  pertenece  al  ámbito  del  ser,  etcétera.  Hecha  esta  distinciön  se  aíslan 
totalmente  las  normas  de  los  hechos:  el  campo  de  la  normatividad  (de  las 
normas)  nada  tendría  que  ver  con  el  campo  de  la  efectividad  (de  los  he- 
chos).  No  hay  así,  para  la  teoría  dominante,  vinculaciön  alguna  entre  nor- 
ma  y  hecho. 

Este  supuesto  mental,  que  en  la  medida  en  que  hacemos  fílosofía  dei 
Derecho  debemos  esclarecer,  aparece  nítidamente  expuesto  en  algunos 
autores  que  dicen,  por  ejemplo:  “el  hecho  de  que  una  norma  no  se  cumpla, 
no  la  afecta  en  absoluto,  porque  la  normatividad  no  queda  afectada  por 
los  hechos”;  o  también  “el  hecho  de  que  se  dicte  una  sentencia  en  contra 
de  la  ley  no  afecta  en  nada  a  la  ley,  puesto  que  Ia  sentencia  es  un  hecho 
que,  como  tal,  no  puede  afectar  a  la  normatividad”.  Este  presupuesto  pue- 
de  aparecer  también  en  forma  velada  como,  por  ejemplo,  cuando  se  afir- 
ma  que  la  costumbre  no  puede  modificar  o  derogar  una  Iey  si  no  está  ex- 
presamente  autorizada,  por  otra  ley,  a  hacerlo.  Aquí  está  implícito  el 
presupuesto  mencionado,  porque  se  desconoce  a  la  costumbre  (un  hecho 
social)  la  posibilidad  de  surtir  efecto  sobre  las  leyes  (normas).  La  misma 
separaciön  aparece  en  Kelsen  cuando,  llevado  de  su  afán  por  distinguir  la 
ciencia  del  Derecho  (normativa)  de  la  sociología  (jurídica),  ciencia  cau- 
sal,  nos  dice  que  ella  descansa  en  esas  dos  categorías  ültimas  o  irreduc- 
tibles:  ser  y  deber  ser. 

Simbolizamos  este  presupuesto  con  el  signo  de  la  desigualdad  entre 
“norma”  y  “hecho”. 

Norma  A  Hecho 

E1  segundo  presupuesto  sobre  el  cual  descansa  la  teoría  dominante,  e 
incluso  Kelsen,  es  Ia  identificaciön  entre  Derecho  y  norma.  EI  Derecho 
sería,  para  esa  posiciön,  un  sistema  de  normas.  Así,  para  Solerel  derecho 
penal  es  el  conjunto  de  normas  penales;  para  Díaz  de  Guijarro  el  derecho 
de  familia  es  “el  conjunto  de  normas  que  dentro  del  Cödigo  Civil  y  leyes 
complementarias  regula  el  estado  de  familia...”;  para  Hugo  Alsina,  “el 
derecho  procesal  es  el  conjunto  de  normas  que  regula  la  actividad  juris- 
diccional  del  Estado...”,  etcétera.  Todas  estas  definiciones  tienen  en  co- 
mün  que  ven  el  Derecho  como  sistema  de  normas,  o  sea  que  descansan  en 


el  supuesto  que  identifica  Derecho  y  norma.  Expresamos  este  presupues- 
to  de  la  siguiente  manera: 

Derecho  =  Norma 

E1  tercer  supuesto  que  debemos  destacar  es  el  que  identifica  derecho 
con  derecho  positivo.  Esta  identificaciön  a  partir  de  la  cual  se  constituyö 
la  ciencia  jurídica,  la  hemos  examinado  en  el  punto  16.6.1.  más  arriba, 
por  lo  cual  a  él  nos  remitimos.  Expresamos  sintéticamente  este  supuesto  asi: 

Derecho  =  Derecho  positivo 

Pero  resulta  que  las  palabras  “positivo”  o  “positividad”  aluden  a  un 
hecho.  Ellas  hacen  referencia  a  la  circunstanciafácticade  que  hay  un  De- 
recho  determinado  que  se  da  en  tal  o  cual  sociedad,  y  nosotros  sabemos 
que  derecho  positivo  es  aquel  que  efectivamente  existe  en  una  comum- 
dad.  Pero  al  advertir  que  las  palabras  “positivo”  o  “positividad”  aluden  a 
una  circunstancia  fáctica,  a  un  puro  hecho,  caemos  en  la  cuenta  de  que, 
entre  los  tres  supuestos  mencionados,  hay  una  contradicciön. 

No  puede  ser  que  sostengamos  simultáneamente  que  las  normas  son 
totalmente  distintas  e  indiferentes  a  los  hechos  (primer  supuesto);  que  el 
Derecho  se  identifica  con  el  conjunto  de  normas  (segundo  supuesto);  y 
que  el  Derecho  se  identifique  con  el  derecho  positivo  que  es,  a  la  postre, 
un  hecho  (tercer  supuesto).  Los  tres  supuestos  son  incompatibles,  por  lo 
cual  debemos  revisarlos  cuidadosamente  para  descubrir  el  error  que  am- 
da  en  ellos  y  poder  salir  de  la  aporía  a  la  que  nos  conduce  el  pensamiento 

dominante. 


16.6.5.  La  solucion  aparente  de  la  doctrina  tradicional. 

La  “positividad”  como  el  carácter  de  ser  puestas 
que  tienen  las  normas.  Objeciones 


•  Qué  responde  la  doctrina  dominante  cuando  se  le  pregunta  en  que 
consiste  la  positividad?  Ella  sale  del  paso  con  una  soluciön  verbal,  o  sea 
con  una  seudosoluciön.  Como  la  palabra  “positividad”  alude  a  positum , 
que  quiere  decir  “puesto”,  se  sostiene  que  serán  normas  positivas  aque- 
llas  que  sean  “puestas”  porel  legislador.  Así  como  pucdo  poner  este  bbro 
sobre  la  mesa,  o  como  una  gallinapone  un  huevo,  de  lamisma  manera  el 
legislador  “pone”  las  normas,  y  estas  nonnas  “puestas  por  el  legislador 

serían  las  normas  “positivas”.  .  , ,  , 

E1  mismo  Kelsen  dice  que  “las  normasde  un  ordenjundicodeben  ne- 
cesariamente  ser  puestas  por  un  acto  de  creaciön  particular.  Estas  son 
normas  puestas,  es  decir  positivas,  ellas  son  Ios  elementos  de  un  orden 
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positi vo”  l0.  De  esta  rnanera  las  normas jurídicas  dejan  de  ser  meras  men- 
ciones  logicas  o  puros  juicios  de  deber  ser,  para  ser  menciones  lögicas 
“puestas”.  ^Qué  quiere  significarse  con  este  añadido  — el  hecho  de  ser  “pues- 
tas” —  que  se  les  hace  a  los  enunciados  deönticos  o  de  deber  ser  para  ca- 
racterizarlos  como  normas  jurídicas?  En  rigor  de  verdad  la  respuesta  no 
es  clara,  y  es  con  esta  oscuridad  que  la  doctrina  tradicional  intenta  salir 
del  paso  frente  al  problema  que  plantea  el  tema  de  la  positividad. 

Nosotros  encontramos  que  esa  respuesta  que  da  la  doctrina  dominante 
es  incorrecta,  y  para  fundamentar  esta  afirmaciön  mostraremos  ligera- 
mente  cuáles  son  las  deficiencias  que  presenta.  En  primer  lugarcompren- 
de  sölo  al  Derecho  legislado,  porque  solamente  de  él  cabe  decir  con  algiín 
sentido  que  ha  sido  “puesto”  por  el  legislador.  E1  derecho  consuetudina- 
rio  en  el  que  rige  the  law  ofthe  land o  sea,  “la  ley  de  la  tierra”,  no  ha  sido 
“puesto”  por  nad  ie  en  particular,  no  hay  ningün  örgano  que  haya  “puesto” 
sus  normas,  por  lo  cual  queda  fuera  de  la  caracterizaciön  del  derecho  po- 
sitivo  que  hace  la  doctrina  criticada  aunque,  obviamente,  es  tan  positivo 
como  el  Derecho  Iegislado. 

En  segundo  lugar,  y  esta  objeciön  es  mucho  más  grave  que  la  anterior, 
con  decirnos  que  Ias  normas  positivas  son  aquellas  que  son  “puestas”  no 
se  nos  dice  absolutamente  nada  si  no  se  nos  aclara  quién  está  autorizado 
a  “poner”  normas.  Porque,  naturalmente,  no  cualquiera  formula  el  dere- 
cho  positivo,  o,  en  la  terminología  criticada,  no  cualquiera  puede  “poner” 
normas.  Cuando  se  nos  dice  que  las  normas  positivas  son  aquellas  que 
son  “puestas”  nace  de  inmediatoeste  interrogante:  “puestas’Qporquién? 
Y  su  respuestanos  vaa  mostrarcon  claridadel  verbalismo  de  estapreten- 
dida  soluciön;  solamente  el  örgano  de  la  comunidad  autorízado  a  dictar 
las  leyes  puede  “poner”  las  nonnas,  y  porello  resulta  imprescindiblede- 
finirlo  o  caracterizarlo  para  sabercuáles  son  las  nonnas  “puestas”o  “po- 
sitivas”.  Pero  sucede  que  la  definiciön  del  örgano  autorizado  para  dictar 
normas  (o  “ponerlas”)  nos  remite  nuevamente  al  tema  de  la  norma  y  de 
la  positividad,  porque  örgano  es  aquel  al  cual  una  nortna positiva  lo  au - 
toriza  a  dictar  normas de  grado  inferior.  Nötese  la  remisiön  a  la  que  con- 
duce  la  respuesta  criticada:  para  poder  sabercuáles  son  las  normas  puestas, 
necesitamos  saberquién  esiá  autorizado  a  ponerlas,  y  sölo  está  autoriza- 
do  a  ponerlas  el  örgano  facultado  por  una  norma  positiva ,  de  grado  supe- 
rior;  ahora,  para  determinarquién  puede  dictar  (o  “poner”)  esta  norma  de 
grado  superior,  nos  vemos  nuevamente  remitidos  al  örgano  que  la  dictö; 
éste,  a  su  vez,  nos  vol verá  a  remitir  a  una  norma  positiva  superior  que  lo 
autoriza.  Si  de  este  modo  vamos  remontando  la  pirámide  jurídica  remi- 

10  KelSEN,  Hans,  Théorie  Pure  du  Droit.  Dalloz,  Paris,  1962,  pág.  262. 


tidos  cada  vez  a  normas  de jerarquía  más  elevada,  vamos  a  llegar  a  la  pri- 
mera  norma,  a  la  primera  constituciön  y  a  la  norma  fundamental.  Y  nos 
encontramos  entonces  con  la  sorpresa  de  que,  en  la  doctrina  examinada, 
la  positividad  del  ordenamiento  depende  de  una  norma  que  no  ha  sido 
“puesta”  por  nadie,  y  que  sölo  es  una  hipötesis  gnoseolögica.  Pero  si  a 
esta  altura  preguntamos  quién  está  autorizado  para  “poner”  normas, 
quién  es  el  legislador  originario,  resulta  autorizado  precisamente  aquel 
que  ha  emitido  normas  eficaces,  vigentes  de  hecho,  o  sea  que  forman  un 
ordenamiento  eficaz  en  su  conjunto.  Esta  eficacia  exigida  es  una  efectiva 
vigencia,  un  hecho. 

Lo  que  sucede  es  que  la  vinculaciön  del  Derecho,  y  de  las  noirnas,  con 
los  hechos,  de  la  cual  debe  dar  cuenta  una  buena  doctrina  de  la  positivi- 
dad,  se  pretende  escamotear  en  la  doctrina  dominante  con  el  verbalismo, 
quese  limilaadecirque  lapositividad  es  lacaracterísticade  ser“puestas” 
por  un  örgano  autorizado  que  tienen  las  normas.  Se  escamotea  !a  relaciön 
entre  norma  y  hecho,  enviando  el  problenia  a  una  norma  de  mayor  jerar- 
quía.  que  es  la  que  autoriza  al  örgano  en  cuestiön.  Pero  remontando  la  pi- 
rámide  jurídica,  nos  encontramos  con  que,  al  fmal,  reaparecen  los  hechos 
que  se pretendía  dejar de  lado.  No  será  un  ordenamiento  jurídico  positivo 
cualquiera  que  baya  sido  “puesto”  sino  aquel  que,  además  de  haber  sido 
puesto,  sea  eficaz  en  su  generalidad,  o,  lo  que  es  lo  mismo,  esté  dando 
sentido  jurídico  a  la  conducta  de  una comunidad  determinada.  Esta  efica- 
cia  del  conjunto,  este  dar  efectivo  sentido  a  la  conducta,  consiste  en  una 
circunstancia  fáctica,  un  estado  de  los  hechos. 

La  tercera,  y  ültima,  objeciön  que  hacemos  a  la  doctrina  de  la  positi- 
vidad  consiste  en  que  ella  no  permite  comprender  el  fenömeno  de  la  de- 
rogaciön  de  las  leyes  por  el  desuso.  Las  leyes  en  desuso  son  aquellas  que 
han  sido  “puestas”  pero  que  fueron  derogadas  no  por  un  örgano  autoriza- 
do  a  hacerlo,  sino  por  la  costumbre  de  no  usarlas.  Se  advierte  así  que  la 
mera  circunstancia  de  haber  sido  “puesta”  no  garantiza  la  positividad  de 
una  norma,  no  es  condiciön  suficiente  para  que  ella  tenga  vigencia.  La 
norrna  que  ha  caído  por  desuctudo  fue  puesta  como  cualquier  otra  pero, 
sin  embargo,  algo  le  falta  para  ser  norma  positiva,  puesto  que  ha  perdido 
toda  vigencia,  L,Qué  es  lo  que  le  falta  para  ser  una  norma  positiva?  ^Quc 
es  |0  que  ha  perdido,  perdiendo,  por  ello,  su  positividad?  Esto  vamos  a 
tratarde  responderloexaminando  lasoluciön  egolögicaal  problema  de  Ia 
positi  vidad. 

16.6.6.  Soluciön  egologica 

Expondremos  sintéticamente  la  soluciön  egolögica  explicando  las 
tres  proposiciones  que  encabezan  cada  uno  de  los  puntos  de  este  título. 
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i)  La  vocaciön  por  el  derecho  positivo  es  la  obvia  exigencia 
de  que  la  ciencia  del  Derecho  se  ocupe  de  realidades 

Ustedes  recordarán  que  hemos  caracterizado  al  Derecho  como  dado 
en  la  conducta,  en  la  convivencia  de  los  hombres.  A  partir  de  estos  fun- 
damentos  ya  explicados,  se  comprende  que  la  ciencia  jurídica  es  una 
ciencia  de  objetos  reales  que  están  en  la  experiencia,  por  esta  razön  sölo 
logra  constituirse  como  ciencia  cuando  deja  de  lado  las  especulaciones 
abstractas  y  se  vuelve  haciael  derechopositivo.  Este  volverse  haciael  de- 
recho  positivo  es  un  volverse  hacia  la  realidad,  hacia  su  objeto  propio,  ob- 
jeto  real  que  se  da  en  la  experiencia.  Por  ello  decimos  que  la  vocaciön  por 
el  derecho  positivo  de  la  ciencia  jurídica  es  la  exigencia  de  que  la  ciencia 
del  Derecho  se  ocupe  de  realidades. 

ii) La  existencia-vigencia-positividad  del  Derecho 

es  algo  que  le  pertenece  al  objeto  real  que  es  la  conducta 

Siendo  la  conducta  un  objeto  real,  que  se  da  en  la  experiencia,  exhibe 
por  sí  la  nota  de  “positi vidad”.  La positividad y  la  existencia  del Derecho 
es  exactamente  lo  mismo.  Las  palabras  “existencia”,  “vigencia”  y  “posi- 
tividad”  aluden  a  lo  mismo  desde  distintos  enfoques.  Así,  “existencia”  es 
la  nota  de  todos  los  objetos  que  tienen  determinaciön  temporal  (que  están 
en  el  tiempo).  Con  la  palabra  “vigencia”,  y  en  particular  con  el  participio 
activo  “vigente”  se  alude  al  presente,  es  decir,  a  la  determinaciön  temporal 
(existencia)  en  el  “aquí  y  ahora”  de  una  comunidad  determinada;  se  hace 
así  referencia  al  presente  en  el  que  Ia  conducta  en  interferencia  intersub- 
jetiva  está  dada.  Y,  con  la  palabra  “positivo”  o  “positividad”  aludimos  a 
la  presencia  en  algun  tiempo.  Se  menciona  una  presencia  que,  o  ha  estado 
(en  el  pasado)  o  está  (en  el  presente).  Por  ello  se  dice,  por  ejemplo,  que 
el  Cödigo  Civil  de  Vélez  Sarsfield  contiene  normas  positivas  y  vigentes, 
en  cambio  las  Novelas  de  Justiniano  fueron  normas  positi  vas  (estuvieron 
alguna  vez  en  el  tiempo),  pero  no  son  vigentes  (no  están  en  el  presente). 

iii)  La  “positividad"  de  las  normas  implica  un  sentido  traslaticio 
de  esa  palabra.  Se  aplica  a  aquellas  normas  que  representan 
correctamente  el  deber  real  de  la  conducta  en  una  comunidad 

Hemos  visto  que  la  positividad  es  la  existencia  del  Derecho,  es  una 
nota  que  exhibe  la  conducta,  pero  resulta  que  al  hablar  de  “positividad” 
lo  hacemos  en  referencia  a  las  normas,  por  lo  cual  decíamos  que  tal  o  cual 
norma  es  o  no  “positiva”.  Esto  es  así  porque  al  usar  la  palabra  “positivi- 
dad”  lo  hacemos  en  un  sentido  traslaticio:  trasladamos  una  nota  de  con- 
ducta  a  las  normas  que  la  mencionan.  De  este  modo  Ilamamos  positivas 
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o  vigentes  a  aquellos  enunciados  deönticos  o  de  deber  ser,  o  a  aquellas 
prescripciones  que  representan  correctamente  el  deber  ser  rea  y  vloe-n 
en  la  conducta  de  una  comunidad  determinada.  Frente  a  un  dato  real  de 

conductavanaserpositivasaquellasnormasquerepresentene  e  erser 

que  está  verdaderamente  vigente  en  la comunidad,  y  seran  normas  no  po 
sitivas  las  normas  que  fueron  derogadas,  o  las  normas  de  erec  o  a  u 
ral,  o  un  proyecto  de  ley  no  sancionado,  o  una  ley  que  ha  caido  en  desuso, 

etcétera 

A  modo  de  síntesis  tenemos  que  hacemos  cargo  del  interrogante  plan 
teado  al  final  del  punto  anterior:  ^qué  es  lo  que  ha  perdido  una  nomaa  que, 
no  obstante  haber  sido  “puesta”  como  las  demás,  hadejado  de  ser  positiva 
porque  fue  derogada  por  el  no  uso?  Si  hemos  comprendido  que  *a  P°sl' 
tividad  es  una  nota  del  deber  ser  de  la  conducta  en  cierta  comünidad,  y 
que,  por  un  uso  traslaticio  de  esa  palabra,  hablamos  de  normas  positivas 
aludiendo  a  las  normas  que  efectivamente  programan  ese  deber  ser  exis- 
tencial  de  la  conducta,  tenemos  ya  la  respuesta.  La  norma  que  ha  sido  de- 
jada  de  lado  por  el  no  uso,  no  expresa  ya  el  deber  ser  de  la  conducta  en  la 
comunidad,  por  ello  no  es  ya  positiva.  E1  ser  o  no  positivas  le  adviene  a 
las  normas  no  por  algo  intrinseco  a  ellas,  sino  por  su  adecuaciön  con  el  debei 
ser  real  de  la  conducta;  en  cuanto  este  deber  ser  de  la  conducta  cambia, 
deja  carentes  de  toda  “positividad”  a  aquellas  normas  que  lo  expresaban. 
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LAS  FUENTES  DEL  DERECHO 

17.1.  INTRODUCCIÖN 

En  el  capítulo  anterior  brindamos  los  fundamentos  de  la  tesis  original 
que  hemos  desarrollado  sobre  el  tema  de  las  fuentes  del  Derecho.  A  una 
nociön  semejante,  concebida  como  aquellos  hechos  que  denotan  la  acep- 
taciön  comunitaria  de  sentidos  jurídicos,  llegö  el  pensamiento  egolögico 
como  veremos  en  este  capítulo.  Examinaremos  ahora  el  tema  específico 
de  las  fuentes  del  Derecho  a  partir  de  la  tesis  de  Savigny  y  el  curso  ulterior 
de  la  doctrina  para  mostrarlo. 

E1  problema  general  que  tenemos  que  abordar  es  el  de  la  existencia  y 
manifestaciön  de  normas  generales  que  sirven  de  fundamento  a  los  fallos 
(o,  en  general,  para  decidir  los  casos  individuales). 

Ese  tema  de  las  fuentes  está  ampliamente  debatido  y  puede  decirse 
que  sobre  él  no  hay  aün  acuerdo  definitivo.  Poresta  circunstancia  tene- 
mos  que  ver  de  qué  manera  la  filosofía  del  Derecho  nos  ayuda  a  resolverlo. 

A1  hablarse  de  “fuentes”  del  Derecho  se  parte,  desde  el  mismo  comienzo, 
de  una  expresiön  equívoca:  “fuente”  es  a  la  vez  origen,  causa  o  nacimien- 
to,  y  tambíén  manifestaciön  o  exteriorizaciön  de  algo  preexistente.  De 
este  modo  se  definieron  las  fuentes  del  Derecho  como  aquellas  que  daban 
origen  o  nacimiento  al  Derecho,  como  las  formas  de  manifestaciön  o  ex- 
teriorizaciön  del  mismo. 

Nosotros  adelantamos  que  la  correcta  investigacion  del  tema  debe  ha- 
cerse  presentando  un  acto  mediante  el  cual  se  trata  de  determinarel  sen- 
tido  jurídico  de  la  conducta,  por  ejemplo  una  sentencia  judicial,  un  dic- 
tamen  del  fiscal,  un  escrito  de  los  litigantes,  etcétera,  y  destacarenél  qué 
es  lo  que,  en  ültima  instancia,  se  invoca  como  derecho  aplicable.  En  otros 
términos,  el  tema  de  las  “fuentes”  del  Derecho  es  el  de  la  determinaciön 
de  normas  generales  (cömo  determinarlas,  cömo  fundamentar  esa  deter- 
minaciön,  a  dönde  nos  dingimos  para  encontrarlas),  para  fundamentar  en 
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ellas  los  fallos  o,  en  general,  para  asignarles  sentido  jurídico  a  los  casos 
individuales 

Analizaremos  la  concepciön  de  la  doctrina  clásica  sobre  este  tema 
partiendo  del  pensamiento  de  Savigny,  pueslo  que  fue  con  este  autor  con 
quien  primero  recibe  un  tratamiento  sistemático. 

17.2.  LA  TESIS  DE  SAVIGNY 

Savigny  fue  el  primero  en  calar  hondo  en  este  tema  y,  aunque  su  tesis 
ya  no  resulte  satisfactoria,  debemos  examinarla  a  fin  de  comprender  ia 
evolucion  sufrida  por  Ia  doctruia. 

É1  denominö  “fuentes  jurídicas”  las  causas  de  nacimiento  del  derecho 
general,  o  sea  tanto  de  las  instituciones  jurídicas  como  de  las  reglas  jurí- 
dicas,  e  hizo,  a  la  vez,  una  doble  distinciön  entre  derecho  general  y  dere- 
cho  particular,  por  un  lado,  y  Derecho  como  realidad  y  Derecho  como 
norma  porel  otro.  Combinando  ambas  distinciones,  tenemos  el  siguiente 
cuadro: 


Derecho  coino  reahdad  Derecho  como  norina 


Derecho  general 
Derecho  particular 


Instituciön  jurídica 
Relaciön  iurídica 


Regla  (norma  general) 
Sentencia  (norma.individual) 


E1  Derecho,  que  está  en  la  historia,  en  la  vida  de  los  pueblos,  puede 
aparecer  vagamente  incorporado  como  realidad  en  una  instituciön  o  pue- 
de  estarformulando  con  claridad  en  una  norma.  Con  respecto  al  derecho 
particular,  tenemos  que  puede  aparecercomo  relaciön  jurídica  entre  dis- 
tintas  partes  (la  cual  constituye  el  Derecho  como  realidad  con  la  cual  se 

1  Por  la  naturaleza  niisma  de  este  libro,  dedicado  sobre  lodo  a  los  estudiantes,  con- 
servamos  la  exposiciön  a  grandes  rasgos  de  los  principales  desarroilos  doctrinarios  sobre 
el  tema  de  las  fuenles.  Pero  esta  exposiciön  ha  devenido  para  nosotros  en  buena  medida 
convencional  ya  que  en  1S90  Vilanova  ha  publicado  un  ensayo  intitulado  “El  concepto 
de  fuentes  jurídicas”  (E.D.,  1 37-971 )  en  el  que  esboza  una  teoría  aceptable  sobreel  tema 
desarrollando  Ia  nociön  de  fuentes  adelantada  ya  en  1 988  en  este  libro,  tal  como  puede  en- 
contrársela  en  el  punto  I fi. I .  snpra:  “cursos  tipificados  de  conducta  a  los  que  se reconoce 
(por  parte  dc  los  miembros  mismos  del  grupo)  la  vírtud  de  ituroducir  o  sustraer  rcglas  ju- 
rídicas  del  conjunto  o  ‘sistema  de  normas’  ”  (ver  también  ptos.  7.7.,  1 1.9. 5.,  16.1.,  16.4. 
y  17.5.7.). 

■  Aquí  debemos  subrayar  que  en  el  trabajo  mencionado  se  abandona  la  exigencia  que 
vincula  las  fuentes  a  Ias  normas  generales  y  se  admitcn  fuentes  de  normas  individuales, 
fuentes  entre  las  que  destacan  las  sentencias  judiciales.  Finalmente  una  aclaraciön  termi- 
nolögica:  la  expresiön  tradicional  “fuentes  del  Derecho"  parcce  prejuzgarquc  el  Derecho 
son  normas  y  resulta  inaceptable  para  los  realistas:  Vilanova  ha  salido  del  paso  hablando 
de  “fuentcs  jurídicas". 
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encuentra  el  juez  o  el  jurista),  o  bien  como  una  sentencia  judicial  q 

como  norma  individual,  resuelve  el  conflicto  planteaao  ,  , 

Ahora  resulta  que,  siendo  el  tema  de  las  fuentes  el  del  nacim 
derecho  general.  y  dado  que  el  derecho  general  “vive  en  la  coucienaaco- 
mün  del  pueblo”  — está  dado  concomitantemente  con  la  vida  de  los  p 
blos  o  comunidades — ,  el  problema  de  las  fuentes  aparece  como  ínso  - 
ble  Antecada  situaciön  jurídica  vamos  a  tenerque  siempreva  a  haoer  un 
derecho  general  preexistente  y  que  la  comprende.  Como  e1  Derecho  viv 
en  una  forma  oscura  y  subterránea  en  lo  que  Savigny  denomtno  el  esp  ntu 
del  pueblo”,  siempre  va  a  preexistir  a  su  formulacion  escrita  o  a  cualqut 
situaciön  jurídica  particular.  Lo  ünico  que  puede  dec.rse  es  que  los  ma- 
aistrados  extraen  el  Derecho  del  espíritu  del  pueblo  en  un  mornento  de- 
'termmado a fin de solucionar o reglar expresamente un conflicto o una si  u 
ciön  particular.  Pero  ese  Derecho  preexistente  no  puede  verse  como 
emanado  de  una  fuente  determinada,  y  á  que  es  tan  antiguo  como  la  comu- 

nidOue  el  Derecho  preexiste  a  su  formulacion  escrita  se  puede  ver  con 
toda  nitidez  en  el  Derecho  Romano  que  fue  el  derecho  PretoriaJ1°’  “ . 
cir,  la  obra  de  los  pretores,  quienes,  interpretando  el  espir.tu  de' 1  P“ed'°  ^ 
solucionaban  los  casos  que  se  les  sometian.  Luego  Justimano  realizo 
codiñcaciön  de  todo ese  Derecho,  pero esta codiñcac.on  no  h.zo  smo  sis- 
tematizar  de  alguna  manera  la  tarea  que  ya  hab.an  real.zado  los  pretores. 
Todavía  se  encontraba,  por  c.erto,  la  ley .  Pero  las  mores  ^o^miaco- 
tumbre,  precediö  a  la  fuente  legal,  que  rec.en  se  af.rmo  con  la  Ley  de  las 

^^llnesis  de  Savigny  es  profunda:  en  virtud  de  ella  queda  superada  la 
nretensiön  de  ver  en  la  ley  la  ünica  fuente  del  Derecho.  Ademas,  en  aph- 
caciones  concretas  ha  demostrado  cierta  fecundidad.  Tomemos  el  caso 
de  la  costumbre:  se  pretende  que  la  costurnbre  o  normaconsue.udinana 
es  la  reala  que  emerge  de  la  repeticiön  de  los  actos  de  conducta,  pero  -^c 
Savienv— esto  es  confundir  las  causas  con  el  efecto,  la  s.tuacion  real  es 
I  •  ®  rSa-  Se  repiten  algunos  actos  de  conducta  porque  hay  una  norma 

generaloun  sentimienlodeobligalonedadque  viveenelespintmfapue- 

blo  v  ciue  imponeesa  repeticion.  S.  b.en  esciertoqueel  sustratode  lacos 
tunibre  radica  en  la  repeticion  Je  actos  dc  conducra,  esa  repe üc.on  e. 
“sustrato”  porque  hay  un  sentido  que  viene  plasmado  con  tha. 

Pero  no  obstante  su  profundidad,  las  ideas  de  Sav.gny  merecen  alg  - 
„a  crfdca  Por  lo  pron.o,  ese  “esplrr.u  del  pueblo”  en  el  cua  se  as.en  a  u 
conceoctön  es algo vago y confuso, noes.á biendelermmado enque con- 
SK  qu°e  las7uen.es  de,  Derecbo  sean  la  n.anifes.ae.on  de,  d  - 
recho  subierráneo  que  preexisle  en  el  “espm.u  del  pueblo  ,  es  algo  acep 
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table  en  referenciaa  lacostumbre  y  lajurispmdencia,  pero  yacon  respec- 
to  a  la  ley,  esa  respuesta  no  es  tan  satisfactoria.  Si  bien  algo  de  lo  que  él 
quiere  decir  es  cierto,  en  el  sentido  de  que  un  legislador  no  puede  sancio- 
nar  una  Iey  en  una  forma  totalmente  arbitraria,  puesto  que  si  ésta  choca 
en  forma  abierta  y  desembozada  con  el  sentimiento  colectivo  no  alcanza- 
rá  nunca  a  tener  vigencia,  se  le  escapa  totalmente  el  importante  papel  que 
juega  la  ley  con  su  efectiva  posibilidad  de  modificar  el  Derecho  dentro  de 
los  límites  razonables.  Y  esta  modificaciön,  en  ciertos  ámbitos,  puede  ser 
total.  Así  vemos  que  en  una  comunidad  donde  se  conducen  los  vehículos 
P°r la  izquierda,  de  un  día  para  otro,  y  por  virtud  de  una  norma  legislada, 
se  empieza  a  conducir  por  la  derecha;  o  cömo,  en  materia  de  impuestos, 
el  papel  de  la  ley  es  innegable.  No  hay  duda  alguna  de  que  cuando  se  de- 
sca  modificar  el  Derecho  con  cierta  rapidez,  se  debe  acudir  necesaria- 
mente  a  las  leyes.  Más  aun,  hay  ciertos  ámbitos  del  Derecho  en  los  cuales 
no  se  puede  prescindir  de  la  legislaciön. 

No  obstante  la  crítica  expuesta,  debemos  destacar  el  aporte  de  Sa- 
vigny  al  enseñar  que  hay  otras  fuentes  además  de  la  ley,  y  que  tienen  igua- 
les  tftulos  que  ella.  Así  como  su  importante  observaciön  de  que  no  pode- 
mos  quedamos  solamente  con  el  Derecho  como  regla  o  norma,  sino  que 
debemos  advertir  que,  como  ei  Derecho  es  una  realidad  de  conducta,  va 
a  haber  también  un  problema  de  realidad  en  el  tema  de  las  fuentes.  En'los 
errores  de  Savigny  pesan  la  oscuridad  de  “ei  espíritu  del  pueblo”  y,  lo  que 
es  más  grave,  su  equivocaciön  respecto  del  papei  de  la  ley. 

17.3.  Desvío  posterior  de  la  doctrina 

Ladoctrina  posterior  a  Savigny,  haciéndose  eco  de  las  deficiencias  se- 
ñaladas,  entrö  en  una  disputa  sobre  el  tema  que  oscureciö  o  dejö  de  lado 
los  valiosos  aportes  del  insigne  profesor  alemán. 

Aparte  de  ello  se  advirtiö  que  entre  las  distintas  fuentes  del  Derecho 
hay  algunas  con  mayor  jerarqufa  que  otras.  Así  se  destacö  que  ladoctrina 
y  la  jurisprudencia  están  sometidas  a  subordinadas  a  Ia  ley,  e  incluso  hoy 
el  papel  de  Ia  doctrina  como  fuente  del  Derecho  puede  ser  cuestionado. 
Cabe  advertir  también  que,  si  bien  lacostumbre  conserva  teöricamente  el 
papel  de  fuente  del  Derecho  con  iguales  títulos  que  la  ley,  en  la  práctica 
va  quedando  relegada  a  un  segundo  plano,  en  virtud  del  ínmenso  avance 
de  la  legislaciön  en  todos  los  ördenes.  En  el  ámbito  del  derecho  intema- 
cional  publico  todavía  conserva  un  papel  importante,  pero  en  las  distintas 
ramas  del  Derecho,  a  medida  que  se  legisla  cada  vez  más,  el  ámbito  de 
aplicaciön  de  la  costumbre  se  va  reduciendo.  Finalmente  nos  encontra- 
mos  con  casos  en  los  cuales  la  ley  pretende  despojar  a  la  costumbre  de  su 
carácterde  fuente  de  Derecho,  como  es  el  caso  del  artículo  1 7  de  nuestro 


Cödigo  Civil,  el  cual  era  extremadamente  legalista  antes  de  la  reciente  re- 
forma  al  decir  que  “las  Ieyes  no  pueden  ser  derogadas  en  todo  o  en  parte 
sino  por  otras  leyes.  EI  uso,  la  costumbre  o  práctica  no  pueden  crear  de- 
rechos,  sino  cuando  las  leyes  se  refieren  a  ellos”. 

Parte  de  la  doctrina,  siguiendo  la  vía  racionalista  del  iuspositivismo, 
terminö  por  negar  el  tema  mismo  de  ias  fuentes  del  Derecho.  Uno  de  los 
más  destacados  expositores  de  esta  concepciön  fue  Kelsen.  É1  dice:  desde 
el  momento  en  que  toda  norma  debe  ser  creada  de  acuerdo  con  el  proce- 
dimiento  y  el  contenido  previsto  por  una  norma  superior,  resulta  que  es 
esa  norma  superior  la  que  funciona  como  fundamento  de  validez  o  “fuen- 
te”  de  la  norma  inferior.  Este  razonamiento,  aparentemente  correcto,  es 
falaz  porque  escamotea  el  verdadero  problema  detrás  de  una  falsa  solu- 
ciön.  Pues,  por  otro  lado,  el  mismo  Kelsen  reconoce  que  hay  dos  formas 
o  modos  de  producciön  de  normas  generales:  la  Iegislaciön  y  la  costum- 
bre,  y  con  ello  el  problema  que  intentö  sacar  por  la  puerta  se  le  ha  reintro- 
ducido  por  la  ventana,  porque,  obviamente,  las  normas  creadas  por  la  cos- 
tumbre  no  se  fundan  o  no  provienen  — por  definiciön —  de  una  norma 
legal  superior. 

Realmente  el  problema  no  consiste  en  determinar  si  una  norma  se  fun- 
da  o  no  en  otra  superior,  sino  en  cömo  aparece  esa  norma  superior.  A  su 
vez,  si  se  nos  dijera  que  aparece  porque  ha  sido  dictada  por  un  örgano  au- 
torizado  estaríamos  ante  una  ley,  y  si  aparece  sin  haber  sido  dictada  es- 
taríamos  frente  a  la  costumbre.  Pero  en  ambos  casos  falta  lo  más  impor- 
tante,  que  consiste  en  mostrar  qué  es  lo  que  tienen  en  comün  para  ser 
ambas  fuentes  del  Derecho  y  qué  es  Io  que  tienen  de  distinto  para  no  con- 
fundirse. 

Téngase  presente  que  desde  el  momento  en  que  se  define  a  las  fuentes 
como  “causa”  u  “origen”,  el  tema  pierde  precisiön  y  se  amplía  de  tal 
modo  que  se  inmiscuye  en  él  la  investigaciön  sociolögica  sobre  tales  cau- 
sas.  Porejemplo,  si  pregunto  cuál  es  la  “causa”  de  tal  ley,  puede  contes- 
tarse  que  “la  mayoría  liberal  en  el  Parlamento”  es  la  “causa”  que  Ilevö  a 
su  sanciön,  a  su  vez  la  “causa”  de  esta  mayoría  liberal  puedeser  unaelec- 
ciön  reciente,  y  la  causa  de  esta  elecciön  un  golpe  de  estado  anterior,  et- 
cétera.  De  este  modo  han  aparecido  doctrinas  puramente  sociolögicas  y 
pluralistas  sobre  las  fuentes,  doctrinas  a  las  que  se  les  escapa  el  verdadero 
problema  por  partiren  busca  de  una  relaciön  causal. 

17.4.  FUENTES  “FORMALES”  Y  “MATERIALES” 

Frente  a  Ia  pluralidad  de  “causas”  u  “orígenes”  que  se  pueden  señalar 
como  fuentes  del  Derecho  por  vía  de  las  doctrinas  pluralistas  o  sociolö- 
gicas,  la  doctrina  retonna  un  sentido  más  preciso  del  tema  haciendo  una 
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distinciön  entre  fuentes  “formales”  y  “materiales”.  Así,  las  fuentes  mate- 
riales  serían  todo  aquello  que  contribuye  a  determinar  el  contenido  con- 
creto  de  Ias  norrnas  jurídicas:  por  ejemplo,  una  convicciön  religiosa,  la 
plataforma  política  de  un  partido  mayoritario,  una  doctrina  filosöfíca,  un 
interés  que  logra  imponerse,  etcétera.  Todas  esas  “causas”  sociolögicas 
por  las  cuales  las  normas  en  determinada  comunidad  tienen  cierto  conte- 
nido  concreto,  todas  estas  “fuentes  materiales”,  para  advenir  Derecho 
aplicable  es  necesario  que  pasen  por  el  molde  que  imponen  las  “fuentes 
formales”.  No  basta  con  que  sean  meras  fuentes  materiales,  sino  que  de- 
ben  adquirir  Ia  forma  de  las  fuentes  formales. 

Fuentes  formales  son  aquellos  hechos  o  actos  a  los  cuales  se  les  atri- 
buye  una  específica  aptitud  para  crear  nonnas  jurídicas.  Así,  el  procedi- 
miento  formal  establecido  para  que  el  Congreso  sancione  una  ley,  hace 
de  las  leyes  fuentes  formales.  De  este  modo  tenemos  que  una  fuente  ma- 
terial  que  sostiene,  porejemplo,  que  el  propietario  no  pueda  yadegradar 
o  destruir  la  cosa  en  virtud  de  la  “funciön  social  de  la  propiedad”,  todavía 
esa  concepciön  no  alcanza  Ia  jerarqufa  de  “Derecho  aplicable”  hasta  que 
no  pase  por  el  procedimiento  formal  que  la  convierta  en  una  norma. 

Esta  caracterizaciön  de  fuentes  formales  y  materiales,  a  pesar  de  pa- 
recer  muy  clara,  ofrece  dificultades  insalvables.  La  fuente  formal  se  ve 
con  nitidez  en  el  caso  de  las  leyes,  las  cuales  tienen  un  procedimiento  es- 
pecífico  para  ser  sancionadas,  se  desdibuja  algo  con  la  jurisprudencia, 
pero  aparece  francamente  oscura  en  el  caso  de  la  costumbre  y  la  doctrina. 
Por  ello  esta  distinciön,  a  pesar  de  sus  esfuerzos,  no  ha  sacado  de  Ia  con- 
fusiön  ínicial. 

17.5.  Replanteo  egolögico 

17.5.1.  Exigencia  de  objetividad  en  la  asignaciön  de  sentidos 
jurídicos 

E1  planteo  egolögico  lo  comenzö  Cossio  seiialando  que  las  fuentes  del 
Derecho,  ya  sean  materiales  o  formales,  son  invocadas  en  las  sentencias 
para  dotar  a  éstas  de  fuerza  de  convicciön.  En  esa  fuerza  de  con vicciön  de 
las  sentencias  reside  — para  Cossio —  el  campo  privilegiado  donde  se  de- 
cide  el  tema  de  la  verdad jurídica,  y  de  ahí  la  importancia  filosöfica  del 
tema  de  las  fuentes  del  Derecho.  La  fuerza  de  convicciön  de  las  senten- 
cias  viene  dada,  simultáneamente,  por  la  ausencia  de  “contradicciön  (en) 
el  empleo  de  la  ley  que  se  aplica  al  caso  para  subsumirlo”  y  por  proceder 
“de  acuerdo  con  las  valoraciones  jurídicas  vigentes”.  E1  primerrequisito 
nos  brinda  el  criterio  lögico  de  verdad  jurídica,  que  nos  permitedetermi- 
nar  que  no  hay  verdad  — criterio  negati  vo  de  verdad— ,  que  la  sentencia 


carece  de  fuerza  de  convicciön,  cuando  la  soluciön  que  ella  da  al  caso  se 
sale  del  marco  de  posibilidades  determinado  por  la  norma  superior.  Este 
es  el  criterio  lögico  de  la  verdad  jurídica  y  por  ello  la  norma  superior  es, 
para  Cossio,  fuente  formal.  E1  segundo  requisito  es  expresiön  del  criterio 
axiologico  de  verdad  jurídica  que  permite  señalar,  dentro  de  las  diversas 
posibilidades  contenidas  en  el  marco  lögico  de  las  normas  generales, 
aquella  que  constituye  la  mejorposibilidad,  dotando  así  de fuerza  de  con- 
vicciön  a  la  sentencia.  Éste  es  el  criterio  positivo  de  verdad. 

De  modo  que,  fmalmente,  para  Cossio  la  norma  es  fuente  formal  y  el 
valor  fuente  material. 

Pero,  con  todo  lo  que  tiene  de  esclarecedora  la  indagaciön  de  Cossio 
sobre  la  fuerza  de  convicciön  de  la  sentencia  y  la  norma  y  el  valor  como 
criterios  para  la  misma,  ello  nos  aparta  —  segün  nuestro  parecer—  del 
tema  de  Ias  fuentes  porque,  como  veremos  en  lo  que  sigue,  la  invocacion 
de  las  fuentes  que  se  hace  en  la  sentencia  consiste  en  su  invocaciön  como 
“Derecho  aplicable”  al  caso,  es  decir,  como  Derecho  vigente  o  existente 
en  la  comunidad. 

Por  haber  concentrado  su  atenciön  en  el  analisis  de  la  experiencia  ju- 
rídica  (a  través  del  caso  ejemplarde  la  sentencia)  y  no  haber  reparado  lo 
suficiente  en  la  conexiön  del  tema  de  las  fuentes  con  el  de  la  vigencia  o 
existencia  del  Derecho,  tampoco  Cossio  puede  decimos  qué  tienen  de  co- 
mun  acuerdo  y  qué  de  diverso  las  distintas  fuentes,  a  saber,  por  lo  menos 
Ias  dos  más  importantes  e  indiscutibles:  la  ley  y  !a  costumbre. 

Nosotros  vamos  a  retomar  el  tema  teniendo  como  punto  de  partida  la 
primera  idea  de  Cossio.  Para  ello  lo  formulamos  en  la  forma  siguiente: 
fuentes  son  Io  que  es  invocado  como  Derecho  aplicable  ya  sea  por  el  juez 
al  dictar  una  sentencia,  ya  sea  por las  partes  en  su  intento  de  convencer  al 
juez  de  cömo  debe  ser  la  sentencia  que  debe  dictar.  Las  fuentes  aparecen 
así  en  las  sentencias  cuando  Ilega  el  momento  de  decidir  cuál  es  el  Derecho 
a  aplicar:  o  bien  se  aplica  la  Iey,  y/o  se  aplica  una  costumbre,  y/o  se  aplica 
una  jurisprudencia,  y/o  se  aplica  una  doctrina.  Y  esta  conclusiön,  a  la  cual 
arribamos  no  arbitrariamente,  sino  siguiendo  nuestro  hilo  conductor 
anunciado  al  principio  (fuente  es  lo  invocado  en  la  sentencia  como  dere- 
cho  aplicable) 2,  nos  sirve  de  base  sölida  para  investigar  qué  es  lo  que  es- 


2  Debcmos  señalar  que,  si  bien  tomamos  como  hilo  conductor  la  sentencia  y  lo 
enunoiado  en  ella,  lo  hacemos  por  Ia  claridad  y  nitidez  que  presenta  al  efecto  de  nuestro 
estudio,  pero  podríamos  haber  tomado  cualquier  acto  de  asignaciön  de  sentido  juridico, 
como,  por  ejemplo,  la determinacion  que  hacen  las  partes  cuando  cspontáneamenie  cum- 
plen  sus  obligaciones. 


564 


SISTEMÁTICA 


LAS  FUENTES  DEL  DERECHO 


565 


tas  fuentes  tiene  en  comün  — qué  las  hace  ser  fuentes —  y  qué  tienen  de 
distinto  — qué  las  hace  no  confundirse — . 

Para  proseguir  nos  hacemos  la  siguiente  pregunia  metodica:  ^por  qué 
el  juez  invoca  una  fuente  como  Derecho  aplicable?  E1  juez,  a  quien  se  le 
somete  un  conflicto,  tiene  que  terminar  su  tarea  de  comprension  de  los 
hechos  de  conducta  que  constituyen  su  caso  mediante  una  norma  indivi- 
dual  (la  sentencia).  E1  se  aboca  a  la  comprensiön  de  su  sustrato  de  con- 
ducta  y  debe  rematar  su  tarea  asignándole  un  sentido  jurídico  mediante  la 
sentencia.  E1  sentido  del  caso  es  recreado  por  el  juez  con  una  norma  in- 
dividual.  Pero  este  asignar  un  sentido  jurídico,  este  recrear  el  sentido  del 
caso,  no  es  un  acto  arbitrario  o  caprichoso:  el  juez  debe  dar  no  un  sentido 
cualquiera,  sino  un  sentido  objetivo.  E1  sentido  que  él  asigne  debe  valer 
como  sentido  jurídico  del  caso  no  sölo  oara  él,  sino  también  para  la  comu- 
nidad  de  la  cual  él  forma  parte.  Y  en  este  “valerpara  la  comunidad”  está 
la  objetividad  que  se  le  exige  a  su  tarea. 

Esta  exigencia  de  objeti  vidad,  o  sea  que  el  sentido  asignado  no  sea  ar- 
bitrario  o  caprichoso,  funciona  como  fundamento  de  la  teoría  de  la  arbi- 
trariedad  elaborada  por  nuestra  Corte  Suprema  a  través  de  sus  fallos.  Us- 
tedes  saben  que  el  recurso  extraordinario  no  se  abre  para  las  cuestiones 
“no  federales”,  ya  que  los  artículos  14  y  15  de  la  ley  48  excluyen  del  co- 
nocimiento  de  la  Corte  Suprema,  en  instancia  extraordinaria,  la  aplica- 
ciön  de  los  cödigos  de  fondo,  de  las  leyes  locales  y  la  apreciaciön  de  los 
hechos  de  la  causa.  No  obstante  la  Corte,  en  su  doctrina  de  la  arbitrarie- 
dad,  ha  venido  a  decir  más  o  menos  lo  siguiente:  las  sentencias  de  ios  jue- 
ces  tienenque  ser  iaaplicaciön  razonadadel  Derecho  vigente,  sino  lo  son 
y  se  t>asan  en  el  exclusivo  arbitrio  de  los  jueces,  dejan  de  ser  sentencias 
por  ser  arbitrarias.  Y  en  estos  casos  ha  conocido  en  causa  no  federales  3. 
Expresado  esto  con  otros  términos  quiere  decir:  si  al  juez  se  le  ocurre  dar- 
ie  al  caso  un  sentido  carente  de  toda  objetividad  su  sentencia  es  revisable 
por  ser  abitraria. 


'...existe  un  supuesto  en  que  cabe  el  recurso  extraordinario  respecto  de  sentencias 
que  versan  sobre  cuestiones  no  federales.  Es  el  caso  de  que  tales  sentencias  fuesen  arbi- 
tranas  o,  conio  también  se  ha  dicho,  insostenibles,  carentes  de  todo  fundamento  legal  y 
basadas  sölo  en  la  voluntad  de  los  jueces”.  Ymaz,  E.,  “Arbitrariedad  y  recursoextraordi- 
nario”,  en  LaEsencia. .. ,  cit.  VertambiénCARRiö.GenaroR., Recurso Exiraordmario por 
Sentencia  Arbitraria,  Abeledo-Perrot,  Buenos  Aires,  1967. 


17.5.2.  La  exigencia  de  objetívidad  comporta  la  exigencia 
de  conceptuacion.  EI  caso  como  lo  individual  desde 
el  punto  de  visía  general 

La  exigencia  de  objetividad  que  hemos  visto  en  el  punto  precedente, 
tiene  un  apoyo  doble:  lögico  y  axiolögico.  La  objetividad,  o  fuerza  de 
conviccién,  de  la  sentencia  viene  dada  por  la  adecuaciön  de  la  valoraciön 
que  ella  siempre  implica  con  las  valoraciones  vigentes  en  la  comunidad 
y  por  la  adecuada  conceptuaciön  que  se  haga  del  caso  utilizando  para  ello 
las  normas  jurídicas. 

Claro  está  que  ambos  elementos,  el  lögico  y  el  axiolögico,  están  im- 
bricados  porque  toda  norma  general  (legal,  consuetudinaria,  etc.)  implica 
siempre  un  contenido  valorativo.  Las  normas  concretas  no  son  puros  con- 
ceptos  vacíos  sino,  por  el  contrario,  sus  contenidos  dogmáticos  expresan 
siempre  una  cierta  valoraciön.  Pero  no  nos  vamos  a  detener  en  este  aspec- 
to  sino  que,  sin  olvidar  esta  aclaraciön,  tenemos  que  exatninar  el  tema  de 
la  conceptuaciön  que  el  juez  hace  del  caso. 

A1  juez  se  le  presentan  una  serie  de  hechos  que  iníegran  una  acciön. 
Sabemos  ya  que  la  acciön  se  comprende  por  su  sentido  unitario;  por  ello 
el  juez  asignará,  recreando  el  sentido  de  la  acciön,  un  sentido  jurídíco  a 
los  hechos  sometidos  a  su  conocimiento.  Pero  nos  preguntamos  ahora: 
^qué  es  lo  que  hace  que  una  serie  de  hechos  confíguren  un  “caso”?  ^Por 
qué  el  “caso”  se  define  o  caracteriza  por  ciertas  y  determinadas  notas  es- 
pecíficas,  mientras  que  los  hechos  de  conducta  presentan  una  infinidad 
de  aspectos,  imporíantes  o  no,  que  los  hace  ser  “ünicos”?  La  respuesta  es 
que  los  hechos  individuales  serán  “casos”  cuando  sean  vistos  como  la  ex- 
presiön  fáctica  de  los  hechos  previstos  en  una  norma  general.  Los  hecnos 
indi  viduales  son  “casos”  cuando  se  los  observa  desde  el  punto  de  vista  de 
lo  general  4. 

4  En  otros  términos:  puesto  que  la  intuiciön  que  cada  uno  — y  el  juez —  pueda  tener 
de  un  hecho  cualquiera  es  como  toda  intuiciön  incomunicable  e  incompartible,  siendo  la 
objetividad  — como  hemos  visto  precedentemente —  la  intersubjetividad  trascendental, 
el  juez  debe  proceder  a  conceptualizar  para  comunicar  a  los  demás  su  comprension  del 
caso.  Debe  mostrar  los  hechos  ocurridos  y  la  accion  que  proyecta  (condena  o  absoluciön) 
como  caso  particular  de  un  concepto  o  norma  general.  Así  los  demás  podrán  compartir  — o 
no —  su  comprensiön  del  caso.  Y  también  dentro  del  concepto o  marco  normativo encon- 
trado  debe  mostrar  la  valoraciön  que  ha  hecho  para  elegir  una  de  las  posibilidades,  que  el 
marco  le  brindaba  (cosa  que,  naturalmente,  implicael  rechazode  todas  las  demás),como 
caso  de  una  valoraciön  general  que  debe  imponerse  espontáneamente  al  sentinriento  de 
justicia  de  los  demás  toda  vez  que  las  mismas  circunstancias  relevantes  estén  en  juego. 
Para  realizaresto  el  juezdebe  habercaptado  adecuadamente  cuáles  son  las  circunstancias 
verdaderamente  relevantes  de  los  hechos  cuyo  juzgamiento  le  ha  sido  sometido  como 
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Exanninemos  esto  en  un  ejemplo:  tenemos  paraello  la  instituciön  con- 
suetudinaria  de  la  monarquía  hereditaria.  Decimos  que  esta  institucion 
“vive  en  el  espíritu  del  pueblo”  de  los  países  monárquicos,  y  ello  es  así 
porque  desde  tiempo  inmemorial  el  hijo  mayordel  rey  lo  sucedeen  el  tro- 
no  en  el  caso  de  abdicacion  o  muerte.  Esta  instituciön  se  e videncia  en  una 
serie  de  casos  que  tienen  entre  sí  muchísimos  elementos  díferentes  y  al- 
gunos  comunes.  EI  primer  rey  fue  autoritario,  rubio  y  generoso;  el  segun- 
do  fue  débil  de  carácter,  morocho  y  egoísta;  el  tercero  era  jorobado  e  in- 
trigante,  etcétera.  La  serie  de  reyes  presenta,  de  este  modo,  un  sinfín  de 
diferencias  que  se  consideran  no  relevantes  al  efecto  de  la  instituciön  que 
analizamos;  pero,  además  de  esas  diferencias  tienen  algo  en  comun  que 
es  Io  relevante  para  definir  Ia  monarquía  hereditaria:  todos  ellos  fueron 
hijos  primogénitos  del  rey  anterior  y  sucedieron  a  sus  padres  en  caso  de 
abdicacion  o  muerte.  Esto  quiere  decir  que  cada  uno  de  los  casos  exami- 
nados  tiene  como  circunstancia  relevante  solamente  aquellos  caracteres 
que  lo  configuran  como  “caso”  de  una  regla  general  (en  nuestro  ejemplo, 
la  regla  que  institucionaliza  la  monarquía  hereditaria),  regla  que  puede 
ser  legislada  o  consuetudinaria. 

Esto  mismo  se  ve  en  los  “casos”  jurídicos.  ^Qué  tienen  de  comun  el 
heclio  de  conducta  de  un  profesional,  argentino,  padre  de  familia  y  catö- 
lico  que  le  quita  la  vida  a  un  semejante,  y  el  de  un  obrero,  italiano,  soltero 
y  judío  que  ha  hecho  lo  mismo?  Bueno,  la  respuesta  está  ya  implícita  en  la 
pregunta:  para  caracterizarel  “caso”  del  homicidio  tomamos  como  rele- 
vante  el  hecho  de  conducta  de  haberle  quitado  la  vida  a  otro  y  descartamos, 
por  no  ser  relevantes,  todas  las  diferencias  señaladas.  Dos  acontecimien- 
tos  diferentes,  que  siempre  van  a  serdesiguales  en  muchos  aspectos,  se 
configuran  ambos  como  “casos”  cuando  tienen  algunas  notas  comunes 
que  son  consideradas  relevantes  por  ser  la  concreciön  fáctica  del  hecho 
de  conducta  previsto  en  una  norma  general. 

Y  es  esa  norma  general  la  que  confiere  sentido  al  hecho  de  conducta 
considerado  “caso”.  Son  los  sentidos  generales  los  que  nos  permiten  re- 
ferimos  a  ciertos  hechos  como  a  “casos”concretos  de  esos  sentidos.  Y  son 
esos  sentidos  jurídicos  generales  los  que  nos  permiten  así conceptualizar 
jurídicamente  la  conducta. 


para  configurar  un  “caso”  axiolögico,  caso  que  en  este  mismo  momento  — y  porobra  de 
ese  juez —  recibe  conceptuaciön  y  deviene  un  "caso”  normativo,  como  se  ve  en  la  asís- 
tencia  que  sienta  un  preccdenle. 


17.5.3.  Las  fuentes  conio  hechos  que  denotan  la  aceptaciön 
comunitaria  de  sentidos  jurídicos 

Hemos  Ilegado,  a  través  del  razonamiento  seguido,  a  un  problema 
aparentemente  insoluble:  debemos  mostrar  la  existencia  de  un  sentido 
general.  öCömo  mostramos  o  señalamos  esaexistencia?  Los  sentidos  no 
se  ven  con  los  ojos  de  la  cara  ni  se  ofrecen  a  la  percepciön  sensible.  Ello, 
no  obstante,  debemos  poder  mostrarlos  de  alguna  manera.  Este  es  el  tema 
específico  de  las  fuentes,  porque  las  fuentes  son  aquellos  hechos  que  de- 
notan  la  aceptacion  comunitaria  de  un  sentido  general.  Mostramos  un 
sentido  general  señalando  un  hecho  que  sí  se  ve  con  los  ojos  de  la  cara  y 
que  está  en  el  tiempo  y  el  espacio,  hecho  que  de  por  sí  pone  de  manifiesto 
la  existencia  de  un  sentido. 

Las  fuentes  del  Derecho,  ya  se  llamen  ley,  jurisprudencia,  costumbre, 
doctrina  o  como  fuere,  son  aquellos  hechos  en  los  cuales  se  apoya  el  juez 
— o  todo  aquel  que  quiera  asignar  sentido  jurídico  a  una  conducta —  para 
señalar  que  hay  un  sentido  general  existente  en  la  comunidad.  E1  texto  de 
una  ley,  la  repeticion  de  cierta  conducta,  la  reiteracion  de  una  soluciön  ju- 
dicial  o  una  opiniön  doctrinaria,  son  hechos  — y  como  tales  perfectamen- 
te  perceptibles  y  señalables—  de  los  que  se  puede  inferir  la  existencia  de 
Un  sentido  general  aceptado  comunitariamente.  Pero,  no  se  piense  que 
nos  limitamos  a  esos  cuatro  hechos  señalados;  no,  todo  hecho  invocado 
para  mostrar  un  sentido  general  es  también  fuente  del  Derecho  con 
iguales  títulos  y  méritos. 

Todavía  tenemos  que  agregar  que,  como  el  hecho  que  mamfiesta  el 
sentido  invocado  debe  ser  reactualizado  al  dictarse  el  fallo  — al  asignarse 
un  sentido  jurídico —  para  hacer  esa  reactualizaciön  se  recurre  a  una 
“fuente  de  conocimíento”.  Es  decir,  si  tenemos  que  referirnos  al  hecho  de 
la  sancion  de  una  ley ,  por  ejemplo  el  Codigo  Civil,  como  esa  sanciön  ocu- 
rriö  en  1 869  o  sea  en  un  pasado  ya  remoto  que  no  resulta  hoy  reactuali- 
zable,  para  hacerlo  recurrimos  a  un  hecho  concreto  que  tenemos  a  mano: 
el  ejemplar  del  Codigo  Civil  que  está  sobre  el  escritorio.  Cuando  llega  el 
momento  de  fallar,  el  juez  tiene  bien  a  mano  un  hecho  que  le  denota  la 
existencia  de  un  sentido  objetivo,  ese  hecho,  o  bien  es  el  ejemplardel  Cö- 
digo,  o  son  los  repertorios  de  jurisprudencia,  o  son  los  tratados  doctrina- 
rios,  o  las  recopiiaciones  de  usos  y  costumbres,  o  cualquiera  otra  “fuente 
de  conocimiento”.  Estos  hechos  son  una  forma  de  entenderse  que  tienen 
los  hombres:  todos  estamos  de  acuerdo  en  que  hay  un  sentido  general  que 
emana  del  ejemplar  del  Cödigo  Civil  que  hay  en  nuestra  biblioteca,  y  ba- 
sándonos  en  él  nos  manejamos  y  entendemos. 
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17.5.4.  Sentidos  jurídicos  no  precisados  e?>  normas:  valores  o 
ideaies  y  fuenles  “materiaíes”  (estándares  valorativos, 
“fines”,  etc.) 

Si  bien  toda  norma  general  implica  siempre  un  contenido  axiologico, 
un  valor,  no  todos  íos  valores  tienen  expresion  norrnativa.  Por  ello  resulta 
que  hay  sentidos  jurídicos  no  precisados  en  normas.  Estos  son  aquellas 
valoraciones  vigentes,  tales.  como  ios  ideales  compartidos  por  una  comu- 
nidad,  sus  patrones  de  conducta,  etcétera.  En  estas  valoraciones  no  hav 
una  descripcion  de  la  conducta  lo  suficientemente  precisa  como  para  que 
haya  una  imputacicm  normativa  de  antecedente  a  consecuente 5.  En  estos 
casos  estamos  frente  a  “medio”  sentido,  porque  e!  sentido  general  no  tie- 
ne  aün  su  formulaciön  completa. 

Tomemos  un  ejemplo:  el  príncipio  de  que  todos  ios  hom’ores  son  igua- 
ies  ante  la  ley  expresa,  sin  duda,  una  valoraciön  vigente.  Pero  ^qué  quiere 
decir  este  principio?  No  hay  en  él  una  descripciön  de  conducta  concreta 
como  antecedente,  ni  una  descripciön  de  conducta  como  consecuente, 
cosaque  sucede  en  toda  norma.  La  valoraciön  que  expresa  el  principio 
mencionado  no  ha  de  alcanzar  la  precisiön  de  ser  un  sentido  general  apto 
para  conceptualizar  un  “caso”  hasta  que  no  se  plasme  en  una  norma,  ya 
sea  ésta  legislada  o  consuetudinaria,  general  o  individual.  Lo  mismo  su- 
cede  con  el  principio  que  expresa  que  los  trabajadores  tienen  derecho  a 
una  existencia  digna.  (,Qué  es  una  existencia  “digna”?  No  se  sabe  bien  si 
implica  el  derecho  a  una  vivienda  propia,  a  ciertos  servicios  sanitarios 
elementales,  a  una  educacién  universitaria,  a  por  lo  menos  un  viaje  a  Eu- 
ropa  en  Ia  vida,  o  a  un  alimento  con  cierta  cantidad  mínima  de  proteínas. 

Cada  vez  que  para  fundar  la  objetividad  del  sentido  del  caso  indivi- 
dual  se  acude  a  una  de  estas  valoraciories  de  tipo  general  no  concretadas 
en  una  formulaciön  nonnativa,  estamos  frente  a  una  valoraciön.  Y  como 
la  valoraciön  no  Ia  pone  el  juez  en  forma  arbitraria  o  caprichosa,  sino  que 
tiene  que  buscar  la  valoracién  objetiva  que  esté  dada  y  sea  vigente  en  la  co- 
munidad,  respecto  de  ellas  íambién  hay  “fuentes”.  Y  en  este  caso  hablamos 
de  fuentes  exclusivamente  “materiales”,  En  otros  términos:  cuando  se  se- 
ñala  la  existencia  de  una  valoraciön  no  concretada  en  una  norma  general 


3  Como  hemos  visto  en  el  Cap.  13,  toda  norma  debe  contener  necesariamente  una 
descripcion  de  hechos  (situaciön)  y  !a  afirmaciön  de  que  cierta  conducta  debe  ser,  encon- 
trándose  eslas  dos  expresiones  (atömicas)  vinculadas  entre  síen  la  forma  de  un  bicondi- 
cional.  La  mera  afirmaciöndequealgodebe  sernoconstituye  unanorina  sino,  a  !o  sumo, 
una  valoracíön. 


y  se  buscan  Iiechos  para  mostrar  que  esa  valoraciön  está  vigente  en  la  co- 
munidad,  esos  hechos  son  “fuentes  exclusivamente  materiales”. 

17.5.5.  Nomia  general  y  fuente  formal 

Lo  visto  precedentemente  nos  ha  llevado  ya  a  distinguir  entre  fuentes 
formales  y  fuentes  materiales,  pero  fundando  Ia  distinciön  desde  ía  pers- 
pectiva  egolögica  vamos  a  hacer  explícito  lo  que  adelantáramos  en  el 
punto  anterior. 

Sabemos  ya  que  “fuentes”  son  aquellos  hechos  que  denotan  la  exis- 
tencia  de  un  sentido  general.  Sabemos  también  que  los  sentidos  generales 
siempre  expresan  un  contenido  axiolögico,  un  valor.  Ahora,  cuando  esos 
hechos  denotan  un  sentido  axiologico  no  expresado  normativamerite,  es- 
tamos  frente  a  una  fuente  exclusivamente  materiai.  En  cambio,  cuando 
esos  hechos  denotan  un  sentido  general  que  tiene  expresiön  normativa, 
estamos  frente  a  una  fuente  “formal”.  Claro  está  que  la  formulaciön  nor- 
mativa  bien  puede  ser  expresada,  como  en  el  caso  de  la  costumbre,  en  la 
cual  el  “nucleo”  de  ia  repeticiön  de  los  hechos  de  conducta  perfila  la  nor- 
ma.  En  la  ley,  en  cambio,  el  sentido  normativo  está  expreso  por  las  pala- 
bras  del  legislador.  En  la  jurisprudencia  hay  una  doble  serie  de  identida- 
des:  por  un  lado  la  repeticiön  de  los  hechos  sometidos  a  los  jueces,  y  por 
el  otro  la  repeticién  de  las  soluciones  dadas  por  los  jueces  a  esos  casos. 
Por  ello  la  norma  jurisprudencial  participa  un  poco  de  los  caracteres  de  la 
norma  consuetudinaria  (repeticiön  de  hechos  de  conducta)  y  de  los  de'la  nor- 
ma  legislada  (e.xpresiön  conceptual  de  la  norma).  Por  ültimo,  tenemos  que 
la  doctrina  se  expresa  concepfualmente,  por  lo  que  es  una  fuente  “formal”. 

Cabe  advertir  que  como  todo  séntido  jurídico  expresa  siempre  un  va- 
lor  no  hay  fuentes  puramente  formales,  es  decir,  puras  normas  carentes  de 
contenido  axiologico.  Por  ello,  es  más  adecuado  hablar  d efuentes  mate- 
riales  y  fuentes formal-materiales.  En  ambas  hay  un  contenido  axiolögi- 
co,  pero  en  una  de  ellas,  además  de  ese  contenido  axiolögico,  hay  un  con- 
cepto  aeneral,  es  decir,  una  norma  general  que  determina  que  dados 
ciertos  hechos  deben  ser  ciertas  consecuencias. 

Prescindimos  por  el  momento  del  hecho  de  que  esta  norma  general 
puede  ser  más  o  menos  obligatoria  — tema  que  veremos  a  continua- 
ciön —  y  destacamos  que  esía  descripciön  de  hechos  antecedentes  y  he- 
chos  consecuencias  como  debiendo  ser,  puede  ser  más  o  menos  precisa, 
borrosa  o  vaga,  lo  que  da  cuenta  de  la  necesaria  coimplicaciön  de  valor 
(sentido  más  o  menos  vago)  y  norma  (sentido  más  preciso).  Por  otro  lado, 
el  tema  se  conecta  obviamente  con  el  de  la  interpretaciön,  cosa  que  des- 
taca  la  estreehez  de  la  concepciön  que  ve  en  la  tarea  de  interpretar  una 
“pura  interpretacion  de  la  ley  ya  que  ésta  es  la  fuente  formal  por  expre- 
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siones  verbales.  Finalmente,  también  queda  de  relieve  la  estrechez  del 
enfoque  de  todas  aquellas  escuelas  que  pretenden  acceder  al  Derecho 
unicamente  a  través  del  análisis  de  las  expresiones  o  enunciados  (norma- 
tivos). 

17.5.6.  Obligatoriedad  de  las  fuentes 

Fste  es  un  tema  importante  que  fue  confundido  con  el  de  las  fuentes 
del  Derecho,  confusiön  que  impidiö  que  se  Io  examínara  detenidamente 
y  que  llevo  al  tema  de  las  fuentes  cierta  oscuridad.  La  obligatoriedad  es 
una  cualidad  o  carácter  de  alguna  fuente,  pero  no  es  de  ningün  modo  algo 
que  la  haga  ser  o  no  ser  fuenle  del  Derecho.  No  podemos  reservar  la  pa- 
labra  ‘fuente”  para  aquellas  fuentes  que  son  obligatorias  porque,  como 
hemos  visto,  fuentes  son  todos  aquellos  hechos  que  evidencian  sentidos 
generales.  Pero,  aun  si  quisiéramos  hacerlo,  nos  encontraríamos  con  dos 
dificultades  ínsalvables:  la primera  consiste  en  que  las  fuentes  no  obliga- 
tonas  funcionan  como  efectivas  fuentes  en  la  vida  cotidiana,  en  el  cum- 
plimiento espontáneo  del  Derecho;  la  segunda  consiste  en  que  la  obliga- 
toriedad  no  es  carácter  que  puede  determinarse  tajantemente,  no  puede 
señalarse  en  forma  absoluta  cuál  es  la  fuente  obligatoria  y  cuál  no  lo  es. 

Dentro  de  este  tema  tenemos  que  dejar  bien  claro  que  no  hay  ninguna 
fuente  absolutamente  obligatoria,  ni  siquiera  Ia  Iey.  De  hecho,  el  juez 
puede  fallar  de  acuerdo  o  contra  la  ley;  esto  lo  hemos  visto  al  examinar 
las  sentencias  contra  legem  y  la  norma  de  habilitaciön  en  el  Capítulo  14. 
La  leY  tiene  cierto  grado  de  preponderancia  en  cuanto  a  la  obligatoriedad, 
Por  ,a  circunstancia  de  que  el  juez  obtiene  su  calidad  de  tal  al  menos  en 
el  mundo  contemporáneo,  de  una  norma  expresa  (ley  en  sentido  Iato)  por 
ello  su  sujeciön  a  la  ley  es  mayor,  pero  ello  no  hace  de  ningün  modo  que 
la  ley  sea  absolutamente  obligatoria. 

La  jurisprudencia  no  goza,  entre  nosotros,  de  la  misma  obligatoriedad 
que  la  ley,  puesto  que  un  juez  puede  alzarse  contra  una  jurisprudencia  con 
menor  esfuerzo  y  menos  argumentos  que  ios  que  necesita  para  alzarse 
contra  una  ley.  Pero,  a  pesar  de  ello,  la  jurisprudencia  tiene  cierto  grado 
de  obligatoriedad.  A  un  juez,  para  contradeciruna  jurisprudencia  sentada 
y  f”lrmei  no  le  basta  con  invocar  su  mera  condiciön  de  juez,  sino  que  debe 
poner  en  crisis  y  rebatir  los  fundamentos  en  los  cuales  se  apoya  la  juris- 
prudencia  que  deseadejar  de  lado.  Y  esto  no  siempre  es  fácil,  a  tal  punto 
que  en  la  vidade  los  tribunales  las  jurisprudencias  sentadas  y  firmes  se  vi- 
ven  como  obligatorias. 

Las  normas  consuetudinarias,  recibidas  en  las  cortes.  son  tan  obliga- 
tonas  como  la  ley,  aunqtie  ésta  tenga  cierta  preponderancia  sobre  la  cos- 
tumbre  en  caso  de  conflicto,  salvo  el  poder  inescapable  de  la  desuetudo. 
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La  doctrina  no  tiene  ningün  grado  de  obligatoriedad.  E1  juez  la  utiliza 
para  fundar  la  soluciön  que  da  al  caso  y  deja  completamente  de  lado  la 
doctrina  que  no  le  sirve  a  ese  efecto.  De  la  multiplicidad  de  opiniones  él 
elige  las  que  quiere  y  silencia  las  que  no  le  sirven  sin  sujeciön  alguna. 
Más  aün,  a  veces  consigna  la  discrepancia  con  tal  o  cual  autor  sin  que  ello 
le  cause  mayor  preocupaciön. 

17.5.7.  Concepto  final  de  fuentes 

Como  ültimo  análisis  y  de  acuerdo  con  lo  especificado  en  el  Capítulo 
7  y  en  la  Introducciön  del  precedente,  debemos  considerar  a  las  fuentes 
como  aquellos  hechos  a  los  que  se  les  reconoce,  en  un  grupo  o  comunidad 
jurídica,  Ia  virtud  de  introducir  (o  sustraer)  normas  y,  complementaria- 
mente,  políticas,  principios  o  valoraciones  que  son  utilizados  por  los  mis- 
mos  miembros  de  la  comunidad  o  por  los  örganos  establecidos  para  ello 
(jueces  y  tribunales)  a  fin  de  determinar  el  sentido  de  las  conductas  de  sus 
miembros  y  los  comportamientos  que  deben  observarse,  inclusive  en  los 
casos  de  controversia. 

17.6.  CONCEPTO  ESPECÍFICO  DE  FUENTES 

Tal  como  acabamos  de  explicar  en  los  puntos  precedentes,  entende- 
mos  que  son  fuentes  del  Derecho  aquellos  hechos  a  los  que  se  les  recono- 
ce  la  aptitud  de  producir  modificaciones  en  el  ordenamiento  jurídico. 
Cabe  ahora  preguntamos  por  la  naturaleza  específica  de  esos  hechos.  O 
sea,  debemos  responder  la  pregunta:  ,jqué  clase  de  hechos  son  los  que  tie- 
nen  esa  aptitud  de  introducir  (o  sustraer)  normas  o  componentes  del  or- 
denamiento  jurídico? 

Para  responder  a  ese  interrogante  proponemos  considerar  que  6: 

a)  Fuentes  jurídicas  son  los  cursos  tipificados  de  conducta  a  los  cuales 
los  mismos  protagonistas  del  mundo  iurídico  atribuyen  la  propiedad  de 
introducir  o  sustraer  normas  del  ordenamiento  jurídico. 

Veamos  algunos  conceplos  básicos  involucrados  en  esta  definicion. 

1°)  “Cursos  tipificados  de  conducta”.  Esta  terminología  la  he  tomado 
de  Aifred  Schutz  que  ha  realizado,  a  mi  entender,  un  aporte  extraordina- 

6  E1  texto  siguiente  es  parte  del  Capílulo  “E1  concepto  de  fuentes  jurídicas”,  en  Vi- 
lanova,  José,  El  Concepto  de  Derecho,  Abeledo-Perrot,  Bucnos  Aires,  1993.  Por  la  na- 
turaleza  deeste  libro  dc  inlroducciön  al  Derecho,  nos  liniilamos  a  reproducir  sus  conclu- 
siones elenientales,  sindctcnernosen  los  fundamentos  de  las  mismas.  E1  Iector  interesado 
en  esos  fündamentos  pucdc  rcctirrir  nl  tcxto  complcto  dct  citado  litjro  de  Vilnnovn. 
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rio  a  la  metodología  de  las  ciencias  sociales.  Con  esta  locuciön  alude 
Schutz  a  construcciones  (generalizaciones,  abstracciones)  que  constitu- 
yen  un  eiemento  imprescindibie  de  todo  conocimiento,  para  el  que  no 
existen  los  hechos  desnudos,  puros  y  simples.  En  el  caso  de  ias  fuentes, 
se  trata,  en  mi  opiniön,  de  construcciones  de  primer  grado  — que  hacen 
los  mismos  protagonistas  del  mundo  sociai —  por  oposiciön  a  las  cons- 
trucciones  de  segundo  grado  que,  sobre  ia  base  de  aquéllas,  hacen  los 
científicos  sociales. 

2°)  “Los  mismos  protagonistas  del  mundo  jurídico”.  A  los  juristas  y 
teöricos  del  Derecho  que  razonablemente  no  quieran  adherir  a  la  metodo- 
logía  de  las  ciencias  sociales,  bastante  polémica  por  otra  parte,  les  diré 
que  una  parte  de  este  camino  les  viene  facilitada  por  el  exponente  máxi- 
model  iuspositivismo  en  nuestros  días.  Me  refiero  a  H.  L.  A.  Hart  cuando 
insiste  en  que  el  jurista,  a  diferencia  del  sociölogo  o  el  antropölögo,  debe 
adoptar  el  “punto  de  vista  intemo”  al  Derecho.  Para  quienes,  como  Ge- 
naro  Carriö  entre  nosotros,  adhieren  en  este  punto  a  Hart,  sugerintos  la  si- 
guiente  versiön  de  nuestro  concepto  de  fuentes: 

b)  f  uentes  jurídicas  son  los  hechos  que,  con  arreglo  al  punto  de  vista 
intemo  del  Derecho,  tienen  la  propiedad  de  introducir  (o  sustraer)  normas 
al  ordenamiento  jurídico. 

Menciono  esta  versiön  para  rnostrar  puntos  de  contacto  y  entendemos 
todos  los  positivistas.  No  porque  ía  considere  una  mejora  respecto  de  la 
versiön  a).  Considero  que  mi  propuesta  es  preferible  porque  ir.dica  quié- 
nes  son  los  sujetos  cuyo  punto  de  vista  se  califica  como  “intemo”.  Y  es 
preferible  filosöficamente  porque  no  se  atiene  al  mito  de  los  “hecnos  pu- 
ros”.  Tenerlo  presente  puede  motivar  a  los  juristas  a  admitir  sin  retaceos 
que  cültivan  una  ciencia  social,  interesarse  por  los  temas  metodolögicos 
de  esta  clase  de  ciencias  y  abandonar  su  sospechoso  aislamiento. 

Entiendo  que  todos  somos  protagonistas  del  mundo  jurídico  porque 
todos  estamos  sometidos  al  ordenamiento  jurídico  y  ocasionalmente 
creamos,  o  contñbuimos  a  crear,  algunas  de  sus  normas.  Pero  en  el  papel 
activo  de  crear  normas,  algunos  tienen  un  protagonismo  destacado  en  la 
rnedida  en  que  desempeñan  un  rol  que  tiene  por  atribuciön  crear,  o  con- 
tribuir  a  crear,  normas  en  forma  no  ocasional,  vale  decir,  como  un  oficio 
pennanente.  Me  refiero,  obvia  mente,  a  los  integrantes  de  los  tres  poderes 
en  el  orden  nacional  y  provincial.  Pero  también  a  funcionarios  de  jerar- 
quía  mayor  o  menor  y  a  algunas  persönas  que  no  revisten  el  carácter  de 
funcionarios;  entre  otros,  los  representantes  de  las  organizaciones  em- 


presariales  y  sindicales  que  negocian  y  conciertan  los  convenios  colecti- 
vos  de  trabajo.  En  adelante  me  referiré  a  ios  protagonistas  del  mundo  ju- 
rídico  indistintamente  también  como  “operadores  jurídicos”,  adoptando 
un  término  expresivo  de  reciente  aceptaciön  general.  Entre  los  operado- 
res  jurídicos  de  protagonismo  destacado  convendría  incluir  a  sus  colabo- 
radores,  como  sería  el  caso  de  los  fiscales  y  otros  funcionarios  judiciales, 
peritos  y  abogados  patrocinantes,  para  los  jueces.  E1  mundo  jurídico  se 
refiere  a  lo  que  se  ha  llamado  expresivamente  el  “derecho  en  acciön” 
como  opuesto  al  “derecho  de  los  libros”  (Pound).  Pero  él  no  se  limita, 
como  acabamos  de  ver,  al  accionar  de  la  Administraciön  de  Justicia.  Este 
ultimo  permite  un  amplio  debate  sobre  normas,  principios  y  valores  por 
lo  que  goza  de  especial  prestigio.  Pero  constituye  un  error  limitar.  a  este 
campo  el  protagonismo  jurídico  o  el  protagonismo  jurídico  destacado, 
como  lo  hace  el  realismo  de  los  Estados  Unidos  de  Ñorteamérica. 

3°)  “Atribuyen”.  Este  atribuir  no  es  un  acto  ünico  que  se  agote  en  su 
ejercicio.  Con  “atribuir”  queremos  decirque  los  operadores  jurídicos  se 
comportan  de  confonnidad  con  una  creencia:  ellos  creen  que  los  cursos 
de  conducta  que  llamamos  fuentes  jurídicas  tienen  la  propiedad  de  intro- 
ducir  (o  sustraer)  normas  al  conjunto  de  ellas  u  ordenamiento.  Esta  creen- 
cia  suele  ser  explícita  en  los  operadores  jurídicos  conspicuos,  en  especial 
los  jueces.  Pero  esto  es  accidental.  Lo  decisivo  es  que  exista  la  creencia, 
que  bien  puede  ser  implícita  o  tácita,  lo  que  es  frecuente  para  el  resto  de 
los  operadores  jurídicos.  Se  trata  del  componente  de  creencia  que  se  en- 
cuentra  en  toda  acciön  intencional,  algo  que  se  asume  como  cierto  (as- 
sumption)  cuando  uno  actüa.  Así,  para  lo  que  nos  interesa,  el  contribu- 
yente  que  paga  sus  impuestos,  el  acreedor  que  reclama  el  pago  de  un 
pagaré,  el  delincuente  que  trata  de  no  ser  descubierto;  todos  ellos  obran 
en  la  creencia  de  que  la  legislaciön  (tributaria,  comercial,  penal)  tiene  la 
propiedad  de  incorporar  normas  al  ordenamiento. 

17.6.1.  Ventajas  de  esta  propuesta 

E1  concepto  de  fuente  así  delineado  presenta,  a  mi  entender,  ventajas 
apreciables  sobre  sus  competidores.  Menciono  las  siguientes: 

1°)  Se  trata  de  un  patrön  flexible,  apto  para  ser  utilizado  en  distintos 
ordenamientos  jurídicos  positivos.  Esta  ventaja  se  refiere,  en  primer  tér- 
mino,  a  la  aplicaciön  de  un  mismo  concepto  de  fuente,  tanto  para  los  pa í- 
ses  de  tradiciön  romanista  como  para  los  anglosajones  y  otros  en  los  que 
rige  la  tradiciön  del  common  law.  Pero  nuestro  patrön  flexible  recomien- 
da  en  general  un  estudio  del  comportamiento  efectivo  de  los  operadores 
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jurídicos  involucrados  — como  lo  hizo,  en  un  voto  que  recuerdo,  el  juez 
Jerome  Frank — ,  para  tener  en  cuenta  el  valor  de  la  jurisprudencia  como 
fuente  para  los  jueces  argentinos,  desechando  el  lugar  comün  que  no  le 
asigna  valor  en  los  países  de  tradiciön  romanista.  E1  criterio  expuesto  per- 
mite  también  fundar  adecuadamente  las  particularidades  que  exhiben  las 
fuentes  en  las  diversas  especialidades  o  “ramas”  jurídicas. 

2°)  A1  fundar  la  nociön  de  fuente  en  una  creencia  de  los  operadores  jurí- 
dicos  que  se  da  en  el  tiempo  presente  se  cancela  la  interpretaciön  temporal 
que  parece  imponer  la  utilizaciön  misma  de  verbos  como  “crear”,  “introdu- 
cir  ’  o  “sustraer’que,  como  todo  verbo,  reclamaconjugaciön.  Ésta  no  pre- 
sentaría  mayores  dificultades  con  la  legislaciön,  pero  violenta  la  natura- 
leza  misma  de  la  costumbre,  la  cual  nunca  reconoce  un  momento  preciso 
en  su  instauracion  como  hecho  social  modificatorio  del  ordenamiento. 

3°)  E1  criterio  de  la  creencia  presente,  por  parte  de  los  operadores  ju- 
rídicos,  promete  arrojar  alguna  luz  sobre  oscuridades  de  la  doctrina  pre- 
valeciente  sobre  la  costumbre;  ya  que  no  habrá  que  contar  cuántos  actos 
repetidos  hacen  costumbre  o  cuán  antigua  debe  ser  para  consagrarla 
como  fuente. 

4°)  E1  misrno  criterio  sirve  para  quitar  toda  connotaciön  causal  a  ex- 
presiones  metaföricas  como  “origen ”  o  “causa  de  nacimiento”  emplea- 
das  para  las  fuentes.  Podemos  dejar,  con  la  conciencia  tranquila,  estos  te- 
mas  a  la  psicosociología  o  a  la  sociología. 

5°)  Abandonamos  la  notoria  ficciön  encerradaen  la  sentencia  “Lo  que 
el  soberano  no  prohíbe  lo  autoriza”  destinada  en  esta  materia  a  asegurar 
la  primacía  de  la  ley  derivando  la  validez  de  la  fuente  consuetudinaria  de 
la  legislativa. 

6°)  Por  ültimo,  aunque  no  por  su  importancia,  destaco  la  unificacién  que 
se  obtiene  del  concepto  de  fuente  para  la  totalidad  de  las  normas  que  integran 
el  ordenamiento,  tanto  para  las  generales  como  para  las  individuales. 

17.6.2.  Conccptos  involucrados  por  el  de  fuentes  jurídicas 

a)  Las  normas  jurídicas.  El  aspecto  que  interesa 
al  tema  de  lasfuentes 

No  interesa  revivir  aquí  ni  el  debate  sobre  el  ser  de  las  normas  (örde- 
nes,  directivas,  enunciados  de  deber  ser,  etc.),  ni  el  debate  sobre  si  ellas 
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tienen  o  no  alguna  estructura  lögicacanönica.  Nos  interesa,  en  cambio,  la 
nociön  adelantada  por  Kelsen  de  la  norma  como  “esquema  de  interpreta- 
ciön”  de  la  conducta,  esquema  que  permite  asignarle  un  sentido  objetivo. 
El  sentido  jurídico  objetivo  de  una  conducta  se  obtiene  mediante  el  expe- 
diente primafacie  sencillodecompararlacon  loscontenidosnormativos. 
Cualquier  cosa  que  sean  las  normas,  las  fuentes  introducen  (o  sustraen) 
al  ordenamiento  estos  esquemas  de  interpretaciön.  La  comparaciön  re- 
querida  podrá  ser  más  complicada  cuando  la  norma  se  encuentra  implí- 
cita  como  en  la  costumbre  o  el  precedente  del  common  law,  pues  habrá 
que  explicilarla  en  la  medida  de  lo  necesario.  Y  podrá  ser  aparentemente 
más  sencilla  con  la  legislaciön.  La  objetividad  requerida  en  el  sentido  de 
la  conducta  ha  sido  el  tema  clave  para  la  doctrina,  de  fundamento  egolö- 
gico,  que  considera  las  fuentes  como  criterios  de  objetividad  (Cueto  Rüa, 
Aftaliön-Vilanova,  Gottheil). 

b)  La  norma  individual.  Nonna  individualy  fuente 

La  sentencia  que  dicta  un  juez  o  tribunal  de  ültima  instancia  haciendo 
lugar  a  la  demanda  es  la  obvia  fuente  de  la  obligaciön  del  demandado  de 
pagar,  por  ejemplo,  una  suma  de  dinero.  No  deriva  su  carácter  de  fuente 
de  su  conformidad  con  las  normas  generales  aplicables;  pues  bien  puede 
ser  que  la  sentencia  no  guarde  tal  conformidad.  Pese  a  ello  la  obligaciön 
del  condenado  subsiste,  sea  por  la  instituciön  de  la  cosa  juzgada,  sea  por 
una  característica  del  ordenamiento  que  se  suele  denominar  “nonna  de 
habilitaciön”,  que  ha  sido  señalada  por  Kelsen. 

Suelen  olvidarse  estas  verdades  elementales  cuando  se  atiende  en  ex- 
ceso  al  masivo  cumplimiento  de  sus  deberes  por  parte  de  los  obligados 
— donde  “deberes”  incluye  laomisiön  dedelitos  penales — cumplimien- 
to  que  simula  una  operaciön  directa  de  la  norma  general.  Pero  la  norma 
no  obra  u  opera.  Solamente  lo  hacen  los  seres  humanos,  nuestros  “opera- 
dores  jurídicos”;  solamente  el  comportamiento  real  de  éstos  merece  ca- 
lificarse  como  “derecho  en  acciön”. 

c)  La  norma  general.  Error  e  ideología  de  la  doctrina 
que  circunscribe  las  fuenles  a  las  normas  generales 

Existe  una  venerable  tendencia  a  considerar  que  normas,  “lo  que  se 
dice  normas”,  son  solamente  las  generales.  Esto  es  asumido  porel  mismo 
Savigny  en  fomia  acrítica,  no  obstante  todo  lo  que  tiene  de  esclarecedor 
su  examen  de  las  fuentes.  También  por  Austin,  precursor  o  fundador  de 
la  teoría  general  positi vista.  Pero  este  prejuicio  ha  sido  desbaratado  por 
Kelsen,  que  adnrite  normas  individuales  en  el  ordenamiento  jurídico. 
Nos  queda  poner  al  desnudo  el  componente  ideolögico  de  esta  equivoca- 
da  pero  persistenle  tendencia. 
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E1  conjunto  de  normas  jurídicas  u  ordenamiento — al  que  muchos  lla- 
man  sencillamente  “el  Derecho” —  constituye  una  forma  de  control  so- 
cial  caracterizada  por  el  uso  de  la  coacciön.  Pero  si  ese  ordenamiento  es- 
tuviese  constituido  exclusivamente  por  normas  generales  no  podría 
caracterizárselo  por  el  uso  de  la  coacciön,  ya  que  serviría  como  control 
social  solamente  en  los  casos  de  cumplimiento.  Para  estos  casos  ya  tene- 
mos  la  moral  (positiva)  y  otiros  conjuntos  no  coactivos  de  normas  positi- 
vas,  de  los  cuales  no  podría  distinguirse  lo  específico  del  ordenamiento 
jurídico  que  se  suele  llamar  “Derecho”.  En  otros  términos:  dado  que  la 
coacciön  sölo  puede  ejercerse  sobre  seres  humanos  individuales,  o  sobre 
algün  agrupamiento  de  ellos,  y  en  ocasiones  determinadas,  el  ordena- 
miento  jurídico  debe  por  fuerza  integrarse  con  normas  individuales.  La 
doctrina  que  critico  afronta  un  dilema  de  hierro:  o  bien  el  ordenamiento 
incluye  normas  individuales,  o  bien  no  es  jurídico. 

La  escapatoria  a  este  dilema  es  bien  conocida  y  consiste  en  la  doctrina 
del  “silogismo  judicial”  que  parafraseamos  aquí  de  la  siguiente  manera: 
las  soluciones  de  los  casos  de  conflicto  — en  los  que  se  actualizan  los  in- 
cumplimientos  posibles — emergen  directamerite,  sin  intermediarios,  de 
las  normas  generales,  pues  el  papel  de  los  örganos  jurisdiccionales  con- 
siste  meramente  en  discurrir  de  acuerdo  con  algunas  leyes  simples  de  la 
lögica.  Esta  doctrina  se  complementa  con  otra,  referida  a  la  interpreta- 
ciön,  que  propugna  el  valor  de  un  solo  método  interpretativo,  o  un  orden 
de  prioridades  para  los  distintos  métodos,  de  modo  que  su  aplicaciön  or- 
denada  conduzca  sin  desvíos  a  la  soluciön  correcta.  De  ésta  no  me  ocu- 
paré  aquí.  Me  interesa  señalar,  en  cambio,  otra  doctrina  complementaria 
cuyo  tenor  ideolögico  parece  mucho  mayor,  al  punto  que  no  ha  parecido 
necesario  siquiera  sustentarla  expresamente.  Consiste  en  negar  el  carác- 
ter  de  fuente  a  los  actos  productores  de  normas  individuales. 

Si  las  cosas  fuesen  como  sostiene  la  doctrina  que  critico,  si  todas  las 
normas  individuales  integrantes  del  ordenamiento  se  obtuviesen  por  de- 
ducciön  silogística  de  un  conjunto  de  normas  generales,  habríamos  al- 
canzado  en  el  Derecho,  y  en  la  ciencia  que  lo  estudia,  un  ideal  de  racio- 
nalidad  que  envidiarían  incluso  las  ciencias  más  “duras”,  como  la  física. 
Pero  no  es  ése  porciertoe!  caso.  Forman  parte  necesariadel  ordenamien- 
to  las  normas  individuales  dictadas  en  sentencias  y  resoluciones  no  recu- 
rribles  o  no  recurridas.  Todo  a  lo  que  podemos  aspirar  en  Derecho  es  a  un 
modelode  racionalidad  contingente,  mayoro  menor,  quepuede  servirde 
guía  para  la  inclusiön  de  ciertos  contenidos  y  !a  exclusiön  de  otros.  EI  in- 
grediente  ideolögico  de  la  concepciön  criticada  se  encuentra  ahora  a  la 
vista:  se  tratade  prestigiarel  ordenamientojurídico  positivo  (“el  Derecho”) 
por  la  racionalidad  necesaria  que  le  serfa  propia  independientemente  de 
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sus  contenidos.  Me  parece  detectar  aquí  una  forma  insidiosa  del  positi- 
vismo  ideolögico  (Bobbio)  o  cuasipositivismo  (Ros's),  que  constituye, 
se»ün  este  autor,  una  forma  aberrante  de  iusnaturalismo,  que  culmina  en 
reconocer  un  deber  moral  de  obedecer  a!  derecho  positivo.  Por  mi  parte 
me  atrevería  a  agregar  que  juega  para  nuestro  tema  específico  una  segun- 
da  ideología:  la  ideología  de  la  ciencia  jurídica  misma  que,  al  socaire  de 
esta  racionalidad  casi  perfecta  que  atribuye  al  Derecho,  se  permite  desen- 
tenderse  de  la  problemática  general  y  de  la  metodología  propia  de  las 
ciencias  sociales  y  refugiarse  en  un  “espléndido  aislamiento”. 

d)  El  ordenamiento  jurídico.  Sus  ingredientes  no  normativos. 

Ingredientes  no  normativos  de  introducciön  doctrinaria 

En  teoría  general  se  admite  hoy  que  el  ordenamiento  jurídico  incluye, 
además  de  normas,  otras  cosas.  Aquí  nos  interesa  todo  lo  que  pueda  in- 
cidir  en  la  determinaciön  del  sentido  objetivo  de  la  conducta  ( supra  aj) 
por  lo  que  debemos  ser  generosos.  Además  de  normas  reconocemos 
como  íngredientes  del  ordenamiento:  reglas  sobre  creaciön,  modifica- 
ciön,  eliminaciön  y  reconocimiento  de  normas  (Hart),  principios  y  direc- 
trices  (public policies)  siguiendo  a  Dworkin  y  definiciones  (Alchourrön- 
Bulygin).  Cualquiera  de  estos  ingredientes  puede  ser  introducido  o 

sustraído  por  una  fuente.  , 

Entiendo  que  entre  los  ingredientes  no  normativos  de  todos  los  orde- 
namientos  se  encuentran  numerosas  aserciones  que  los  operadores  jun- 
dicos  involucrados  consideran  verdaderas  y  que  este  hecho  incide  en  for- 
ma  decisiva  en  las  características  de  la  fuente  que  llamamos  “doctnna  . 
Aunque  esta  tesis  depende,  en  parte,  de  nuestro  concepto  de  fuentes,  no 
lo  integra,  de  modo  que  este  ültimo  constituye  una  propuesta  válida  aun- 
que  aquélla  fuese  desechada.  Como  se  trata  de  una  tesis  cuyaenunciacion 
explícita  resulta  bastante  original  y  choca  — pese  a  la  obviedad  de  algu- 
nas  de  sus  aplicaciones—  con  todas  las  exposiciones  que  conozco  le  de- 
dicaré  alguna  atenciön.  En  lo  que  resta  de  este  punto  presentare  algunos 
ejemplos  seguidos  de  consideraciones  de  tipo  general;  en  el  siguiente  proce- 
deré  a  exponer  sus  relaciones  con  el  conocimiento  ínstitucionalizado. 

Muchas  sentencias  contienen  medidas  de  tiernpo  para  las  que  se^em- 
plea  uni  versalmente  el  calendario  gregoriano,  la  umdad  del  dia  y  su  divi- 
siön  convencional  en  horas.  Otras  medidas  convencionales  son  emplea- 
das  en  otras  sentencias.  Muchísimas  emplean  nümeros  naturales,  aunque 
a  veces  aparecen  también  fracciones  y  operaciones  elementales  como  la 
suma,  y  eventualmente  otras  algo  más  comphcadas  como  el  calculo  de 
intereses.  Entre  las  premisas  no  articuladas  que  llevan  a  ia  decision,  en- 
contramos,  por  consiguiente,  algunas  convenciones  y  nociones  y  opera- 
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ciones  matemáticas.  Si  un  jurado  o  un  juez  penalentiende  que  ladefensa 
ha  probado  una  coartada,  absuel ven  como  consecuencia  de  ello  al  proce- 
sado,  aunque  no  tengan  en  mente  que  para  ello  están  están  suponiendo  el 
enunciado  general  (verdadero)  que  niega  a  los  hombres  el  don  de  la  ubi- 
cuidad.  Pero  hay  casos  más  explícitos:  ellos  ocurren  cuando  se  produce 
una  pericia  sobre  algün  punto  decisivo.  Los  peritos  se  basan  en  una  doc- 
trina  cientíñca  (por  ahora  me  refiero  a  las  ciencias  naturales  o  “duras”). 
De  conformidad  al  dictamen  pericial,  y  a  la  doctrina  que  lo  sustenta,  se 
desechará  una  acciön  de  filiaciön  o  se  establecerá  que  ha  habido  fraude 
por  falsificaciön  contemporánea  de  una  antigüedad,  etcétera. 

En  suma:  cualquier  doctrina  verdadera  podría  ser  incorporada  al  orde- 
namiento  jurídico.  Pero  para  su  incorporaciön  efecti va,  segün  nuestra  de- 
finiciön,  es  suficiente  con  que  los  operadores  jurídicos  involucrados  la 
consideren  verdadera.  Desde  un  punto  de  vista  lögico,  el  agregado  de  una 
premisa  verdadera  no  alterael  valorde  verdad  de  las  premisas  verdaderas 
ni  de  las  conclusiones  de  un  razonamiento  válido.  De  modo  que  puede  in- 
corporárselo  sin  perjuicio  algtino  (aunque  resulte  irrelevante  o  iiiütil). 
Pero  a  veces  no  es  tan  inütil  — como  vimos  en  los  ejemplos  de  puntos  so- 
metidos  a  prueba  pericial — .  Mi  explicaciön  para  los  casos  en  que  la  incor- 
poraciön  expresa  resulta  conveniente  y  hasta  necesaria,  es  la  siguiente:  toda 
normageneral  tiene  laestructura  lögicadeun  condicional  (formacanönica), 
u  otra  que  sea  equivalente.  En  dicho  condicional  el  antecedente  es  un  enun- 
ciado  descriptivo  de  una  situaciön  de  hecho  y  el  consecuente  una  prescrip- 
ciön  en  sentidoamplio.  Vale  decir,  que  hay  en  el  consecuente  una  descripciön 
(deconducta  humana)  peroesta  descripciön  seencuentra  deönticamente 
modalizada.  En  Io  que  hace  al  antecedente  de  tipo  descriptivo,  no  será 
suficiente  en  muchos  casos  quedarse  en  el  sentido  de  los  vocablos  segün 
su  uso  comün.  Esto  ocurrirá  en  todas  las  opoilunidades  en  que  las  cien- 
cias  pueden  brindar  una  mayor  precisiön,  relevante  para  la  decisiön  del 
caso.  A  los  ejemplos  puestos  (progenitory  antigüedad)  podríamos  agre- 
garotros  escogidos  al  azar:  venenos,  de  sexo  feinenino,  droga  suscepti- 
ble  de  provocar  adicciön,  el  momento  en  que  se  produce  la  muerte,  ena- 
jenado  mental,  etcétera. 

Un  ideal  de  racionalidad  impondría  integrarel  ordenamientojurídico 
con  fodas  las  verdades  bien  establecidasy  aelloapuntan  Ios(buenos)jue- 
ces  cuando  se  adentran  en  las  doctrinas  científicas  que  constituyen  el  fun- 
damento  del  dictamen  pericial.  Pero  también  cuando  integran  su  saber 
con  conocimientos  lögicos,  matemáticos,  historicos,  econömicos,  lin- 
giifsticos,  etcétera. 
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e)  Doctrinas  diversas  corno  fuentes.  Papel  del  conocimiento 
institucionalizado 

Como  no  se  advierte  que  toda  aserciön  verdadera,  tal  como  las  sumi- 
nistran  doctrinas  jurídicas  y  también  las  que  pertenecen  a  otras  ciencias, 
nuede  integrar,  y  de  hecho  integra,  el  ordenamiento  jurídico,  hasta  ahora 
se  ha  tenido  por  fuente  solamente  a  !a  de  los  juristas.  Y  ello  sobre  )a  base 
de  su  no  obligatoriedad  y  de  asignarle  una  funciön  subordinada:  la  de  pre- 
cisarel  sentido  de  las  palabras  empleadas  por  la  ley,  la  üntca  fuente  reco- 
nocida  Pero  esas  palabras  adquieren  sentidos  nuevos  en  funcion  del 
avance  de  las  ciencias,  tal  como  hemos  visto.  Y  en  un  razonamiento  co- 
rrecto  nada  se  impone  más  fuertemente  que  la  verdad.  Si  el  que  razona  lo 
entiende  — lo  que  ocurre  con  nuestros  ejemplos—  ella  resulta  mas  tmpe- 
rativa  que  cualquier  obligatoriedad  que  qu.era  atnbuirse  a  la  ley.  No  hay 
pues  distinciön  específica  o  privilegio  para  la  doctnna  de  los  junstas.  St 
ésta  és  verdadera,  se  tendrá  como  error  del  legislador  codificador  algun 

texto  solitario  que  se  aparte  de  esa  doctrina. 

'  Importa  así  atender  al  conjunto  del  cuerpo  del  conoc.miento  mstitu- 

cionaízado;  a  aquellas  partes  de  él  que  los  operadores  juríd.cos  tienen 

por  verdaderas.  Ese  cuerpo  de  conoc.m.ento  func.ona  como  fuente  .nde- 
nendientemente  de  su  verdad  o  falsedad;  basta  con  que  los  operadores  ju- 
rídicos  lo  tengan  por  verdadero.  El  tema  es  obv.o  desde  los  procesos  a 
animales  en  la  Edad  Media  y  la  caza  de  brujas.  Pero  me  ocupare  solam 

tí»  Hp  ln  nue  ocurre  en  nuestros  días.  .  .  ,  . 

Inclulo  en  las  áreas  de  conocimiento  pertenecientes  al d°mm.o  de  *s 
ciencias  naturales  (duras),  el  dictamen  que  ellas  pronunctan  puede  no  s 
decisivo  cuando  se  trata,  como  aquí,  de  confenr  un  sent.do  jundico  a  1 
conducta  Pues  en  la  mayoría  de  los  casos  no  se  trata  de  constatar  un  he- 
cho  Esta  verificaciön  constituye  tan  solo  un  paso  mtermed.o  para  lo  que 
realmente  importa:  conferiro  negarderechos, 

mas  como  la  superioridad,  igualdad  o  inferiondad  de  las  razas  o  los  se 
xos  el  sexo  de  ima  persona,  el  concepto  de  muerte  y  el  momento  Prects0 
en  oue  ésta  se  produce,  la  naturaleza  sensible  o  ínsensible  de  los  an.m 
les  interesan  para  reconocer  derechos  iguales  o  distintos,  para  admi  ir 
neöar  capacidad  matrimonial,  para  autorizar  la  extraccion  de  orga 
°  adnütir  o  negar  el  derecho  al  castigo.  Escapan,  pues,  al  campo  esp  - 
cíf.co  de  las  ciencias  naturales,  temas  que  le  son  prop.os  pero  que >  cons 
tituyen  solamente  elementos  de  ju.c.o  para 

na  nue  es  lo  que  verdaderamente  .mporta  al  Derecho.  A  ellos  debem0S 
Íe^  t  mas  que  no  pertenecen,  en  pr.ncp.o,  al  campo  de  las  cenaa 
naturales,  como  por  e^emplo.  doctrinas  sobre  la  n^"S 
hombre  y  de  la  soc.edad,  especialmente  de  la  soc.edad  pol.t.Cc . 
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Sobre  muchos  o  todos  los  temas  referidos  en  lo  precedente  tenemos 
respuestas  en  las  doctrinas  religiosas  y  filosöficas.  Pero  sobre  ntuchos  de 
eílos  se  pronuncian  también  hoy  doctrinas  que  forman  parte  de  las  cien- 
cias  sociales  (blandas)  y  otras,  como  la  psicosociología  y  la  etología  que 
fonnan  como  un  eslabön  intermedio  entre  ambos  tipos  de  ciencias.  E1  pa- 
norama  que  presenta  el  eonocimiento  institucionalizado,  el  gran  provee- 
dor  de  doctrinas,  es  hoy  bastante  complejo  debido  a  la  subdvisiön  de  las 
viejas  disciplinas  y  la  proliferaciön  de  otras  nuevas.  Para  orientarse  en  él 
convendrá  tener  presente  que  en  el  cuerpo  de  aquél  hay  siempre  asercio- 
nes  contradictorias,  no  solamente  dentro  de  una  misma  disciplina  — lo 
que  ponen  de  manifiesto  las  distintas  escuelas —  sino  también  de  tipo  in- 
terdisciplinario.  Aquí  debe  buscarse,  a  mi  entender,  la  causa  principal  de 
nuestra  paradöjica  desinformaciön  originada  en  el  exceso  de  informa- 
ciön.  Todo  esto  viene  a  cuento  para  poner  de  manifiesto  nuevamente  que 
tocla  doctrina  puede  servir  de  fuente,  independientemente  de  su  verdad  o 
falsedad.  És  suñcientecon  que  los  operadores  jurídicos  involucrados  la 
tengan  por  verdadera.  En  tal  caso  un  tribunal  de  ültima  instancia,  por 
ejemplo,  podrá  introducirlacomo  premisapara  llegaraunasoluciönjus- 
ta.  Este  comportamiento  no  provoca  gran  reparo  cuando  se  trata  de  la 
doctrina  de  los  juristas.  Las  dudas  sobrevienen  cuando  se  invoca  alguna 
doctrina  propia  de  otra  disciplina.  Pues  esto  no  lo  hace  el  buen  juez  sino 
en  los  casos  en  que  lo  considera  necesario  para  dictar  una  sentencia justa, 
al  margen,  o  aun  en  contra,  de  algün  texto  legal.  A.quí  tienen  su  lugar  más 
propio  las  doctrinas  iusnaíuraiistas  como,  porejemplo,  la  bien  probada 
...  aristotélica-tomista  sobre  la justicia  conmutativa  que  sir\'iö  a  la  Corte  Su- 
’prema  para  decretar  — contra  norma  especíñca  expresa  y  los  precedentes — 
la  actualizaciön  de  las  deudas  dinerarias  en  época  de  fuerte  inflaciön. 

f)  Lo  especficamente  jurídico 

El  tema  genérico  de  las  fuentes  se  presenta  para  todo  conjunto  de  normas 
positivas.  Lo  especialmente  jurídico  se  agrega,  en  la  tradiciön  Tomasio-Kant- 
De!  Vecchio-Cossio,  tradiciön  a  la  queadherimos,  con  la  impedibilidad,  una 
estructura  necesaria  de  la  conducta  de  los  individuos  que  conviven.  La  im- 
pedibilidad  funda  la  coacciön.  Esta  ültima  constituye  la  nota  específicamen- 
te  jurídica  para  la  tradiciön  normativista,  nota  que  impone  la  necesidad  de 
normas  individuales  y  fuente  de  ellas,  tal  como  hemos  visto  en  c)  supra. 

g)  Positividad 

EI  positivismo  reclama  que  el  origen  Öe  las  normas  sean  hechos,  algo 
que  los  hombres  hacen  en  algün  lugary  tiempo.  El  iusnaturalismo  sostie- 
ne  que  hay  normas  de  otro  origen  que,  de  algün  modo,  subordinan  a  las 
primeras.  La  concepciön  de  la  norma jurídica  como  aquella  que  es  origi- 
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nada  en  hechos  humanos  es,  a  mi  entender,  la  concepciön  central  del  po- 
sitivismo.  De  aquí  que  se  haya  reprochado  iusnaturalismo  nada  menos 
que  a  Savigny  — que,  segün  mi  maestro  Cossio  y  muchos  autores,  onto- 
logizö  al  derecho  positivo” —  por  su  aceptaciön  del  espíritu  del  pueblo 
(Volksgeist)  como  fuente  hontanar.  Con  reservas  ya  explicadas  respecto 
de  los  “puros  hechos”  y  una  gran  ampliaciön  en  lo  que  hace  a  la  fuente 
doctrinaria,  adherimos  al  posifivismo. 

17.6.3.  Recapitulacion.  Nuevas  perspectivas  sobre  el 
ordenamiento.  Versiön  mejorada  del  concepto 
específico  de  fuente 

Una  recapitulaciön  y  algunas  distinciones  complementarias  nos  per- 
mitirán  avanzar  en  la  investigaciön,  para  lo  cual  ofreceremos  una  vers.on 
a|go  más  elaborada  del  concepto  específico  de  fuente. 

1°)  La  creencia  presente  de  los  operadores  jurídicos  involucrados 
constituye  el  fundamento  ünico  y  el  criterio  que  utilizamos  para  la  iden- 
tificaciön  de  las  fuentes.  “Operadores  juríd.cos  mvolucrados  son  aque- 
Hos  cuyo  comportamiento  es  necesario  y  suficiente  para  asignar  senfido 
iurídico  objetivo  a  la  conducta  en  un  caso  concreto.  Para  los  operadores  ju- 
rídicos  comunes  esto  ocuire  cuando  el  obligado  cumple  espontaneamente  su 
deber  jurídico  y  el  titular  del  derecho  se  da  por  satisfecho  en  su  mteres. 
Para  los  operadores  jurídicos  conspicuos  se  requiere  el  comportamiento 
del  iuez  que  dicta  sentencias  (progmma),  pero  tambien  el  comportamien- 
to  (proyecto )  del  condenado  que  acata  la  orden  judic.al  o  el  de  los  auxi- 
liares  de  la  justicia  (verdugo,  martillero,  oftctal  dejustic.a,  ete.)  que  a- 
cen  efectiva  eventualmente  dicha  orden  en  forma  índependiente  de 
consentimiento  del  condenado. 

2°)  En  el  caso  de  cumplimiento  espontáneo,  la  creencia  de  los  opera- 
doresse  refiere, y  así identifica,  a su  fuente y, con ella, a la norma genera 
que  aplican.  Una  reflexiön  sobre  su  comportamiento  pone  de  man.fiesto 
que  “aplicar”  significa  aquí,  básicamente,  usar  la  norma  general  com 
premisa  mayorde  un  razonamiento  silogístico.  Pero  las  normas  genera 
fes  funcionan  igualmente  como  premisa  cuando  los  operadores  jurtdt 
consmcuos,  cu^ya  conducta  lingüística  Gurisdicciön)  es  necesar.a  para  a 
asümaciön  de  sentidos  jurídicos  a  los  casos  concretos,  proceden  a  hacerlo 
de  acuerdo  con  una  operatoria  que  es  considerada  “n0.™al  “  ®  er0 
neño  de  su  rol  (lo  “normal”  comporta  aqu.  frecuenc.a  estad.st.ca,  pero 
también  una  exlgenc.a  de  deber  cuyo  apartamiento  es  objeto  de  reproche 
y  descalificaciön). 
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3°)  Para  una  concepcion  realista,  como  la  que  sustentamos,  las  normas 
generales  se  encuentran  en  el  ordenamiento  solamente  en  estado  virtual: 
ellas  cobran  existencia  propiamente  dicha,  actual,  en  la  ntedida  en  que 
funcionan  como  premisasen  el  razonamiento  jurídico  que  los  operadores 
jundicos  involucrados  rematan  en  una  norma  individual.  Pero,  como  he- 
mos  visto  ( supra ,  d]  y  e]),  en  dichos  razonamientos  también  funcionan 
como  premisas  otras  que  no  tienen  carácter  normativo.  Podemos  dividir, 
pues,  el  subconjunto  de  las  premisas  generales  que  integran  el  ordena- 
miento  en  dos  subconjuntos:  el  integrado  por  normas  generales  y  el  que 
forman  sus  partes  que  no  revisten  ese  carácter. 

4°)  Corresponde  aquí  dar  razon  a  Hart  y  admitir  que  cala  mejor  en  la 
índole  del  ordenamiento  otra  clasificacion  en  dos  subconjuntos  que  coin- 
ciden  solo  en  forma  parcial  con  los  mencionados.  E1  primero  de  ellos,  es- 
pecíficamente  jurídico,  está  integrado  por  normas  generales  y  reglas  para 
la  creacion  de  normas  — generales  o  individuales— .  E1  segundo  está  in- 
tegrado  por  todas  las  premisas  nonormati  vas  que  no  se  incluyen  en  el  pri- 
mer  subconjunío.  No  lo  integran  las  definiciones  (Alchourrön-Bulygin) 
que  suelen  traer  los  codigos;  éstas  deben  considerarse  como  una  forma 
abreviada  de  formular  nomias  o  reglas  y  forman  parte  del  primer  subcon- 
junto.  E1  segundo  estaría  integrado  por  todas  las  “verdades”  aceptadas, 
las  aserciones  suministradas  porel  conocimiento  institucionalizado. 

5°)  La  clasificacion  a  que  hemos  llegado  en  el  punto  precedente,  si- 
guiendo  a  Hart,  pemiite  arrojar  luz  sobre  el  tema  de  la  fuerza  obligatoria 
relativa  de  las  diversas  fuentes.  Consideraremos  obligatorias  a  aquellas 
fuentes  que,  segtin  la  creencia  de  los  operadores  jurídicos  involucrados, 
tienen  la  propiedad  de  introducir  normas  generales  o  reglas  para  la  crea- 
ciön  de  normas.  Pueden  ilustrarse  con  la  ley  — en  el  sentido  amplio  de  la 
palabra- —  la  costumbre,  el  precedente  en  el  common  law,  etcétera.  Las 
que  no  tengan  tal  propiedad  registrarán  como  fuentes  no  obligatorias,  así, 
la  doctrina  de  los  juristas  junto  con  doctrinas  religiosas,  filosöficas  y  so- 
ciopol íticas,  la  jurisprudencia  no  sentada  en  Ios  países  de  tradiciön  roma- 
nista,  etcétera. 

Incorporamos  estos  desarrollos  a  una  definicion  más  elaborada  del 
concepto  de  fuentes  que  proponemos  finalmente: 

Fuentes  jurídicas  son  los  cursos  tipi ficados  de  conducta  a  las  cuales 
los  operadores  jurídicos  involucrados  atribuyen  la  propiedad  de  introdu- 
cir  (o  sustraer)  normas  o  reglas  para  su  creaciön,  al  conjunto  de  tales  nor- 
mas  o  reglas  que  constituye  el  ordenamiento  jurídico. 
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LAS  FUENTES  DEL  DERECHO  EN  PARTICULAR. 
LALEY 

18.1.  Antecedentes  histöricos  y  precisiones  terminolögicas 

PREVIAS 

18.1.1.  Origen  y  etimología 

La  palabra  “ley”,  que  íiene  hoy  diversas  acepciones  tanto  en  el  campo 
jurídico  como  fuera  de  él,  tuvo  originariamente  un  sentido  preciso  en  el 
Derecho  Romano.  La  vida  del  pueblo  romano  estaba  regida  en  sus  prime- 
ros  tiempos  por  la  costumbre,  las  mores  maiorum,  que  venían  de  tiempo 
inmemorial  (la  fundaciön  de  la  ciudad  en  753  a.C.  y  la  historia  de  los  pri- 
meros  reyes  se  hallan  bajo  la  forma  del  mito  y  la  leyenda).  Más  tarde  sur- 
giö,  tímidamente  primero,  pero  notoriamente  ya  a  partir  de  la  Ley  de  las 
XII  Tablas  (304  a.C.)  esta  obra  fuente  de  Derecho:  la  ley.  E1  pueblo,  reu- 
nido  en  los  comicios  1  votaba  afirmativa  o  negativamente  la  propuesta  de 
un  senador  romano  y  se  obtenía  así  una  ley  válida  para  todo  el  pueblo 1  2. 

En  un  principio,  como  ya  hemos  dicho,  las  leges  apenas  amenazaron 
la  hegemonía  de  las  mores  maiorum  — costu rnbres  de  los  antepasados — 
desconocidas  por  la  mayoría  de  la plebe  y  cuya  aplicacion  por  los  magis- 

1  Los  comicios  presuponen  una  norma  que  determina  quiénes  y  cömo  votan.  En 
Roma  los  comicios  estaban  compuestos  por  los  varones  püberes  portadores  de  armas;  ori- 
ginariamente  — de  acuerdo  con  la  primitiva  organizacion  familiar  étnico-política  de 
Roma — los  comicios  ( Comtíiacuriaia )  sehacían  por  curias  (imidad  ético-familiar);  más 
tarde,  de  acuerdo  con  las  reformas  de  Servio  Tulio  en  el  pueblo  y  el  ejército,  fueron  or- 
ganizados  comicios  por  centurias  ( Comitia  cemuriata). 

2  Ya  en  la  votaciön  comicial  encontramos  todos  los  elementos  que  caracterizan  — como 
veremos  más  adelante —  a  la  ley.  1°)  un  árgano  (en  este  caso  el  cuerpo  electoral  que  aun- 
quees  denomínado  pueblo,  supone  — v.  nota  anlcrior —  una  cierta  organizaciön  y  califi- 
caciön  dei  mismo;  2°)  un  procedimiento  que  culmina  con  cl  establecimiento  de  la  norma; 
3°)  la  palabra  como  medio  necesario  de  expresiön;  y  4”)  la  norma  general,  producto  y 
contenido  material  del  acto  de  la  legislaciön. 
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trados,  patricios  en  su  totalidad,  se  hacía  por  esto  mismo  sospechosa  de 
parcialidad.  Laley  fuede  este  modo  un  instrumento,  si  nodeigualdad — que 
se  conseguiría  sölo  al  cabo  de  cinco  siglos —  sí  de  la fijeza  de  las  relacio- 
nes  entre  patricios  y  plebeyos.  Éste  fue  el  origen  de  la  famosa  Ley  de  las 
Xn  Tablas,  la  Ley  por  anlonomasia,  que  rigiö,  con  sucesivas  ampliacio- 
nes  y  desarrollos,  la  vida  de  Roma  por  varios  siglos 3. 

En  cuanto  a  la  etimología,  se  sostiene  que  la  palabra  lex  legis  proviene 
del  verbo  lego  legere  (leer),  con  lo  que  se  hace  referencia  a  su  forma  es- 
crita,  legible,  que  la  diferencia  de  las  mores.  También  suele  decirse  que 
derivade  ligo  ligare  (ligar),con  lo  que  se  hace  referenciaa.su  carácterde 
norma  obligatoria,  pero  parece  historicamente  niás  probable  la  primera  hi- 
pötesis. 

18.1.2.  Diversas  acepciones 

La  idea  de  ligamen  contenida  en  la  palabra  ley  prevaleciö  pronto  y  so- 
bre  esta  base  se  extendiö  la  primi  tiva  significaciön  jurídica  del  vocablo  al 
campo  de  las  ciencias  naturales  y,  en  fin,  al  de  Ias  ciencias  sociales.  Asf 
hablamos  hoy  — a  más  rJe  las  ieyes  jurídicas —  de  leyes  naturales  o  mo- 
rales,  de  ley  de  Dios,  de  leyes  sociolögicas,  econömicas,  etcétera.  En  este 
sentido  amplio,  la  palabra  ley  puede  definirse  como  la  regla  general  que 
rige  un  nümero  indetenninado  de  hechos,  expresando  las  relaciones  en 
que  dichos  hechos  se  encuentran. 

Peroestas  “relaciones”en  que  seencuentran  loshechos  sondedistinta 
naturaleza  segün  los  puntos  de  vista  y  los  hechos  de  que  se  trate  y,  de  esta 
suerte,  la  palabra  ley  significa  cosas  sustancialmente  diferentes: 


3  Ante  la  incertidumbreque  en  la  administraciön  dejusticiacreaba  el  imperio  de  la 
costumbre,  conocida  y  aplicada  exclusivamcnte  por  magistrados  patricios ,  Ios  plebeyos 
— representados  por  sus  tribunos —  consiguicron  al  fin  cl  acucrdo  gcneral  necesario  para 
rcdaclaruna les  escriia  aplicable  a  ambos  ördencs  de  la  poblaciön.  En  cl  año  303  de  Roma 
fueron  suspendidas  todas  las  magistraturas  ordinarias  y  todos  los  podcres  fucron  conce- 
didos  por  los  comicios  a  diez  inagistrados  (los  decenviros)  encargados  de  redactar  la  lcy, 
quiencs  al  cabo  de  un  año  publicaron  sus  trabajos  cn  diez  tablas,  que  recibicron  la  con- 
sagraciön  dc  los  comicios  porccnturias.  Esta  legislaciön  pareciö  insuficiente.  y  nombra- 
dos  otros  decenviros  al  año  siguiente,  en  304  a.C.  dos  nuevas  tablas  se  agregaron  a  las  an- 
teriores.  Las  lablas  (de  bronce  o  madera  de  encina)  fueron  expuestas  cn  cl  foro  y 
consideradas  como  la  lcy  suprcma  del  pueblo  romano,  adaptada  paulatinamcntc  por  los 
niagistrados  a  la  evoluciön  de  la  vida  socieiaria.  Fueron  — pcsc  a  su  rigorexcesivo  propio 
de  la  durcza  primiliva  de  las  costumbrcs —  objeto  dc  rcvcrcncia  cn  toda  la  historia  dc 
Roma,  y  ninguna  de  sus  disposiciones  ftiecxpresamcmc  abrogada  hasiael  licmpo  de  Jus- 
tiniano. 


i )  Leyes  naturales 

Son  la  expresiön  de  las  relaciones  necesarias  ( causalidad)  en  que  se 
encuentran  los  fenömenos  naturales.  Segün  la  clásica  definiciön  de  Mon- 
tesquieu,  “son  las  relaciones  necesarias  que  derivan  de  la  naturaleza  de 
las  cosas”.  Concebimos  la  naturaleza  de  tal  modo  que  aceptamos  la  uni- 
formidad  constante  de  su  transcurrir:  en  circunstancias  iguales,  a  deter- 
rninado  fenömeno  debe  seguir  necesariamente  otro  fenomeno  también 
determinado:  es  lo  que  se  expresa  con  la  nociön  de  causa  y  efecto  4. 

ii)  Leyes  sociales 

La  conducta  humana  no  es  — como  los  fenömenos  naturales—  abso- 
lutamente  previsible,  ya  que  a  la  unifomiidad  constante  de  la  natüraleza, 
a  su  determinismo,  se  opone  la  libre  decisiön  del  hombre.  Sin  embargo, 
se  puede  observar  que  los  hombres  se  comportan  en  forma  1  lamati  vamen- 
te  semejante  ante  condiciones  idénticas  y ,  si  bien  esta  semejanza  de  com- 
poilamiento  no  puede  dar  a  una  certeza  absoluta,  sí  puede  darie  refenda 
a  un  nümero  elevado  de  casos  5.  Se  llega  así  al  establecimiento  de  leyes 
de  probahilidad  para  el  caso  determinado,  pero  absolutamente  exactas 
para  el  conjunto  de  casos,  leyes  cuya  descripciön  más  exacta  es  la  esta- 
dística  pero  que  pueden  formularse  sintéticamente  como  las  naturales 
diciendo,  por  ejemplo,  que  el  precio  está  en  razön  inversa  de  la  oferta  y 
en  razön  directa  de  la  demanda,  o  que  la  natalidad  de  las  grandes  ciudades 
es  inferior  a  la  de  los  pequeños  nücleos  de  poblaciön,  o  bien  que  la  ideo- 
logía  sustentada  por  los  integrantes  de  una  determinada  capa  social  se  en- 
cuentra  en  funciön  de  sus  íntereses,  etcétera. 


iii)  Leyes,  reglas  o  normas  de  conducta 

Estas  “leyes”,  mejor  denominadas  normas,  no  expresan,  como  en  el 
caso  primero,  que  algo  necesariamente  es  o  será,  ni  expresan,  como  en  el  caso 
segundo,  que  algo probablemente  es  o  será.  No  dicen,  en  surna,  que  algo 


4  F1  conccpio csiricto  dc causalidad  correspondc  a  la  época  dc  la  fisica  clás.caXon- 
lemporáncaincnic,  sicndo  el  mundo  dc  la  microfísica  rebcldc  a  unaob^^C‘°ndf'°^ 
lamentc exacta  (ya  que  los  mcdios  dc  obscrvaciön  actuan  deformando  el  estado  de  cosas 
a  observar),se  tiende  a  dejar  la  causalidad  en  suspenso  y,  sin  pronunciarse  sobre  la  misma, 
concebir  lo  cierto  como  caso  límite  de  lo  probable. 

5  P  ei  •  puede  concebirse  que  en  un  caso  determinado  alguicn,  ya  sea  por  motivos 
atcndiblcs  o  por  puro  capricho,  se  empcñe  en  pagar  por  una  cosa  un  prec.o  mayor  que  el 
quc  lc  quicren  cobrar  y,  a  la  invcrsa,  quc  el  vcndedor  se  empeñe  en  rec.b.r  un  prcc.o 
menor  que  el  que  lc  ofrecen;  sin  embargo,  no  cabe  la  mcnor  duda  de  que  eslo  sucede  - 
a  t.'tulo  excepcional  y  que,  en  la  enorme  mayoría  de  los  casos,  el  proceso  sera  inverso. 
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"  (0  Sera)’  ?mo  ^ue  debe  ser-  Eí  “ligamen”  a!  que  alude  la  ley  no  se  en- 
cuentra  aqui  en  el  plano  del  ser  (en  alemán:  sein),  sino  en  el  plano  del  de- 
ber  (sollen)  Es  notorio  que  so!o  la  conducta  humana  en  su  libertad  ouede 
ser  objeto  de  normacton  y  que  no  tiene  sentido  predicar  un  deber  ser  de 
losdenornenos  de  la  naturaleza  (como  si  dijésemos,  p.  ej. :  “Dado  el  oíoño 
debe  ;>er  ia  catda  de  las  hojas”).  EmpJeamos  a  lo  largo  de  esta  obra  ía  pa- 
labra  norma  para  designar  a  “leyes”  de  esta  índole.  Hablamos  así  de  oor- 
mas  morales,  religiosas,  jurídicas,  técnicas,  etcétera  6 

En  el  presente  capítulo  no  nos  interesan  todas  !as  esnecies  de  leyes 
comprendidas  dentro  del  sentido  amplio  de  la  palabra  “íey”  sino  sola- 
mente  una  especie  de  normas  jurídicas:  aquellas  que  tienen  su  origen  en 
un  proceso  Ilamado  legislacián. 

Ley  es,  pues,  para  la  ciencia  jurídica,  la  norma  jurídica  ee.nerai  en 
cuanto  ongmaaa  en  ta  legislaciön,  y  de  aquí  que  ios  autores  suelen  ern- 
P  earP°r  brevedad,  la  palabra  ley  para  designar  tanto  a  !a  nonna  como  a 

,fumte  de  la  P,110  emerSe> es  d^r,  la  legisiaciön  '.  Nuestro  tema  se  cen- 
tra,  pues,  en  la  legtslaciöri. 

18.1.3.  Ley  y  costumbre 

Hemos  visto  ya  que  entre  los  romanos,  a  la  apariciön  de  la  lex,  como 
orma  de  regular  las  relaciones  humanas,  precediö  desde  tiempo  inme- 
monal,  la  costumbre,  cuya  autoridad  continuö  siendo  muy  grande  aun 
mucho  despues  de  la  legislaciön  regular  por  ios  comicios.  La  ley  supone. 
en  e.fecto  un  grado  avanzado  de  organizaciön,  ur.a  desarrollada  capaci- 
dad  de  abstraccion  y  ei  dommio  de  la  escritura,  elementos  que  denotan 
na  larga  eyolucion  antenor,  cumpíida  íntegramente  con  las  normas  con- 

;  f  |innr‘a,S'  LaS  investl8aciones  sociolögicas  han  confirmado  este 
a„erto  hallando  que,  en  todos  los  pueblos  conocidos,  la  primera  autondad 
con  imperio  sobre  los  seres  humanos  fue  la  costumbre,  esto  es,  un  con<r|0- 
merado  de  norrnas  consuetudinarias  que  presentaba  vertientes  religiosas 
morales  y  jundicas.  Los  pnmeros  jefes  que  destacaron  sobre  la  base  de 
sus  funciones  rehgiosas  o  mág.cas  no  eran  más  que  los  ministros  o  eiecu- 
tores  de  las  reglas  consuetudinarias  colectivas  sagradas,  encareados  de 
recordar  a  todos  las  sanciones  por  su  infracciön  y  eventualmente  de  apli- 

6  VerCap.  13. 

,  ,  \  Hechf  esta  saIvedad’  usaremos,  no  obstame,  la  palabra  tey  en  el  sentido  usual  aue 

löa?casaa)0la  lo" ?"la,C°T aia  fuen,ede  la clue emana-  Otras  dos aclaraciones  termino- 
lo^tcas  a)  lavoz  leg.slacion  s.rve  iamb.en  para  designara  un  conjuníode  leves  (n  eí  •  le 
gislacion  tndiana,  legislaciön  del  trabajo);  b)  los  cuerpos  legis.ativos  suelen  dictar no^Ís  in 
ividuales  (pensiones,  honores),  que  sölo  en  un  sentido  formal  pueden  ser  llamadas  leyes. 
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carlas.  Pero  sucede  que,  cqn  esto,  la  primitiva  ccstumbre  empieza  a  en- 
contrar  intérpretes  que  aseguran  su  aplicaciön  y  que,  ai  misino  tiempo, 
tienen  una  cierta  infíuencia  en  su  modificacién  y  adapíaciön.  Aparecen 
poco  a  poco  organos  erhbrionarios  de  gobiemo,  de  justicia  y  de  iegisla- 
ciön,  cuyos  contornos,  bonosos  en  un  principio,  se  van  delineando  cada 
vez  con  más  nitidez  en  un  proceso  que  va  de  la  descentralizaciön  a  la  cen- 
tralizaciön. 

En  síntesis,  las  primeras  normas  jurídicas  surgieron  en  fonna  espon- 
tánea,  irreflexiva  e  inconsciente,  expresándose  en  ia  costumbre  pnmiti- 
va.  Recién  en  unaetapa  posteriorcomienzaaintervenirlarazön  en  laela- 
boraciön  del  Derecho.  Se  produce  un  tránsito  de  lo  inconsciente  a  lo 
consciente  cuando  empiezan  a  aparecer  örganos  diferenciados  y  técni- 
cos,  con  autoridad  para  iriterpretar,  fijar  y  hasta  modificar  la  costumbre, 
con  lo  que  presenciamos  el  advenimiento  de  la  legislaciön  propiamente 
dicha,  quetiende  paulatinamente  a  predominar  y  a  ir  suplantando  a  lacos- 
tumbre  primitiva. 

qEn  qué  consiste  este  tránsito? ;  En  qué  consiste  la  legislaciön,  frente  a  la 
costumbre?  y,En  qué  relaciön  se  encuentran  arnbas  fuentes  obligatorias? 

La  norrna  consuetudinaria  surge  anönimamente  del  comportairáento 
coiectivo;  todos  y  cada  uno,  con  su  conducta,  con  su  consentimiento  y 
con  su  acatamiento,  admiten  su  preexistencia  y  le  dan  renovada  vigencia 
en  cada  acto.  La  comunidad  (o,  si  se  prefiere,  el  pueblo)  es  directamente 
la  entidad  creadora  de  la  norma  consuetudinaria,  aunque,  naturaimente, 
algunos  determinados  individuos  han  de  ser,  en  cadacaso,  los  ejecutores 
materiales  de  los  actos  o  las  sanciones.  Pero  estos  individuos  son,  y  pue- 
den  serlo,  cualesquiera.  Todos  son,  en  la  ejecucion,  örganos  de  la  comu- 
nidad  — en  esto  consiste  la  máxi  ma  descentralizacion —  pero  ninguno  es 
especialmente  örgano  permanente,  diferenciado  y  fijo. 

Con  ia  jurisdicciön  — del  latín  iuris  dictio,  acciön  de  juzgar- —  prime- 
ro,  y  con  la  legislaciön  más  tarde,  se  produce  la  centralizaciön :  aparecen 
örganos  permanentes  y  diferenciados:  el  juez  y  el  legislador.  Lo  caracte- 
rístico  es  que  incluso  esta  erecciön  e  instituciön  de  un  örgano  se  hace  so- 
bre  la  base  del  acalamiento  colectivo,  de  un  consentimiento  comunitario, 
en  fin,  de  un  mecanismo  enteramente  similar  al  que  prestaba  vaiidez  a  la 
norma  consuetudinaria  dándole  inmediata  vigencia.  La  diferencia  estriba 
soiamente  en  que  este  acatamiento  colectivo  se  ha  mediatizado,  ya  que  se 
pronuncia  sobre  los  actos  de  los  miembros  de  la  comunidad  por  interme- 
dio  de  örganos  — el  juez,  el  legislador — .  Esta  mediatizaciön  se  hace  aun 
más  lejana  si,  además  del  legisladorcomun  existe  unaconstituciön  y,  por 
ende,  un  örgano  constituyente  al  que  se  refiere  el  acatamiento  general. 
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La  diferencia  estriba,  en  suma,  en  lo  siguiente:  la  norma  consuetudi- 
nariaprimitiva  determinael  quéát  laconductade  los  miembrosde  iaco- 
munidad,  dejando  indeterminado  el  quién  al  que  incumbe  la  aplicacion 
de  sus  normas.  En  el  estadio  de  centralizacion  jurisdiccional  la  norma 
consuetudinaria  detemiina  el  qué  de  la  conducta  y  también  el  quién  de  su 
aplicacion  al  caso.  En  el  estadio  de  centralizacián  legislativa  (o  constitu- 
cional)  la  norma  consuetudinaria  determina  el  quién  al  que  incumbe  la  for- 
mulaciön  de  las  normas  generales  y  deja  indeterminado  el  qué  de  las  mis- 
mas.  Nos  encontramos  ahora  no  ya  ante  la  comunidad — o  el  pueblo  más  o 
menos  amorfo—  y  su  derecho  consuetudinario,  sino  merced  a  la  organiza- 
ciön  y  centralizaciön,  ante  el  Estado  y  su  Derecho,  es  decir,  un  Derecho  es- 
trictamente  estatal,  en  el  sentido  que  emana  de  örganos  del  Estado  8. 

Este  tránsito  de  la  costumbres  a  la  legislaciön,  es  decir,  esta  delega- 
ciön  de  la  comunidad  en  örganos  de  potestad  legislativa,  puede  ser  todo 
lo  plena  y  completa  que  se  quiera;  reconoce,  no  obstante,  Iímites  necesa- 
rios  infranqueables.  Por  una  parte,  funcionando  el  acatamiento  general 
como  sustento  mismo  de  la  autoridad  legislati va,  debe  siempre  admitirse 
la  existencia  de  una  norma  consuetudinaria  básica  que  erige  a  dicha  au- 
toridad  legisferante  como  tal  y  que  ha  sido  traducida  en  el  llamado  prin- 
cipio  de  efecti.vidad 9.  Por  otra,  siendo  dicho  acatamiento  colectivo  el 
fundamento  de  todo  sentido  objetivo  de  conducta,  vale  para  todo  caso  o 
norma  aislados  lo  que  vale  para  el  conjunto  del  ordenamiento.  Esto  sig- 
nifica  que  siempre  puede  ocurrir  que  dicho  consentimiento  comunitario 
dé  a  laconductaun  sentidodiversoal  adjudicado  por  los  örganos.  En  este 
caso  predomina,  desde  luego,  el  sentido  impuesto  directamente  por  la  co- 
munidad  y  hablamos  de  desuso  de  la  ley  o  de  leyes  que  carecen  del  mí- 
nimo  de  vigencia  que  las  convalide  como  tales. 

En  suma:  toda  norma  jurídica  recibe  su  vigenciay  validez,  su  existen- 
cia  misma  como  norma,  de  la  “voluntad  del  pueblo”,  es  decir,  del  con- 
senso  colectivo  manifestado  por  el  acatamiento  püblico  y  coiru'm.  En  la 
costumbre  este  proceso  es  simple  y  directo. 

s  Sobre  estos  puntos,  para  una  fundamentacion  iusfilosöfica,  ver  Vilanova,  José. 
“Ideas  para  el  esquematismo  de  los  conceptos  puros  del  Derecho”,  en  El  PensamientoJu- 
rídico  Argeiuino  Actual,  Losada,  Buenos  Aires,  1955.  Cfr.  Del  Vecchio,  Giorgio,  Crisis 
del  Dereclw y  Crisis  del  Estcido,  Reus,  Madrid,  1935,  págs.  75-76:  “...conviene  advertir 
que  la  cxistencia  de  un  podcr  legislativo  en  realidad  se  apoya  sobre  la  misma  base  que 
hace  posible  la  formaciön  de  la  costumbre;  es  decir,  un  cierto  grado  de  asentimiento  por 
parte  dc  la  sociedad,  cuyo  poder  se  transfiere”. 

9  También  si  se  acude  al  derecho  intcrnacional  para  fundar  el  derecho  nacional  dc 
cada  Estado,  debe reconocerse  lapresenciadel  prir.cipiodcefectívidadcomo  norma  con- 
suetudinaria  positiva  del  derecho  inteniacional  general. 
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En  la  legislaciön  está  desdoblado;  de  él  surge  el  carácter  de  örgano  de 
la  comunidad  que  asume  el  legislador,  admitiéndose  luego  como  váhdas 
las  normas  por  él  establecidas,  independientemente  de  su  contenido.  Esta 
admisiön  puede,  sin  embargo,  no  ser  definitiva,  ya  que  para  cada  norma 
determinada  vuelve  a  jugar,  a  la  postre,  el  principio  de  que  es  índispen- 
sable  el  acatamiento  general  fundamental  l0. 


18.2.  DEFINICIÖN  DELA  LEY 

La  ley  es  )a  norma  general  establecida  mediante  la  legislaciön.  Y  la  le- 
giüacion  es  el  establecimiento  de  nomias  generales  por  un  örgano  de  la 
comunidad  autorizado  al  efecto  (legislador)  en  forma  deliberada,  reflexi- 
va  y  consciente,  es  decir,  por  medio  de  la  palabra  (en  prmcipio,  escnta). 

Sintetizando  dichos  conceptos  en  una  defimciön  diremos:  la  ley  es  la 
norma  general  establecida  mediante  la  palabra  por  el  organo  competen- 
te  (legislador) 

Nuestra definiciön  consta  de  cuatro  elementos:  I  )  normageneral,  2  ) 
establecida;  3°)  mediante  la  palabra;  4°)  por el  legislador.  Si  cualquierade 
ellos  falta,  no  existe  en  verdnd  una  ley. 

1°)  Norma  general.  Es  el  elemento  material,  el  sentido  jurídico  (gené- 
rico)  de  conductas  que  el  juez  o  el  intérprete  buscan  en  la  “fuente”,  esto 
es  en  la legislaciön.  Los tres elementos  restantes const.tuyen  el elemento 
formal,  elacto  de  legislacián,  que  falta  en  las  normas  consuetud.nar.as, 
Cuando  falta  este  elemento  material,  cuando  la  ley  no  expresa  norma- 
tivamente  un  sentido  de  conducta,  se  habla  por  los  autores  de  ey  en  sen- 
tido formal,  ya  que  existe  el  procedimiento  o  forma  de  la  'egisjacion  pero 
sin  su  contenido  jurídico,  es  decir,  que  no  surge  norma  alguna  .  Puede 

10  E1  cstablecimicnto  por  cl  legislador  -dado  el  carácter  de  örgano  apoyado  en  el 

C„„SC„  o c“  InionS  *  tJ-  co„Iie,c  ,  c„da  lcy  cicri,  "« jS 

c""  eía  nües  podría  ocurrir  que  si  el  legislador  se  apartase exces.vamente  de  la  reahc  ad 
cn  dicho  establccímicnto,  la  comunidad  en  conjunto  desconoc.esc  a  la  postre  una  ley 
quiera  y  csia  quedase  como  pura  letra  muerta. 

11  Ya  hemos  visto  que  legislador  (o  consiituyentc)  es  aquel  que  gow  dc  genc. 

asemimleWoparaemiiirnomiasgciicrald,.,,  decir.aquel  delqueemanau„orde„ai„i"„' 

in  inrídico  eficaz  en  su  conjunio  (princip.o  de  efectividad). 

J  Goza  aün  de prestigio  la  definiciön  de  la  ley  que  dicra  Santo  Tomás  en  la  Suma  Teo- 
logica  (l-II  Q  90  art  4°):  “Preceplo  racional  orientado  hacia  el  bien  comun  y  proi 
oado  nor  quicn  ticnc  a  su  cargo  el  cuidado  dc  la  comunidad".  La  primera  parte  de  la  de- 
Hmciön  hace  refcrencia  a  la  normajurídica,  la  segunda  menc.ona  proced.m.ento  y  organ 
üe'  la  legislaciön,  sin  hacer  refercncia  a  la  neccsidad  dc  la  palabra,  v.  supra,  pto.  9.4.1 

.n  .  .•  . .  .  i  „  r-io  r'r»nt/>nirln  iundÍCO  ültlunO  pOCle- 
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también  ocurrir,  caso  más  frecuente,  que  el  resultado  del  procedimiento 
legislativo  sea  no  una  norma  general,  sino  una  norma  individual,  por 
ejemplo:  otorgamiento  de  una  pension,  voto  de  fondos  para  un  homenaje 
o  monumento,  autorizaciön  al  presidente  para  ausentarse  del  territorio 
del  país,  etcétera.  La  comün  denominaciön  de  “ley  en  sentido  formal” 
para  ambos  casos  induce  a  confitsiön,  ya  que  en  el  primero  de  ellos  falta 
todo  contenido  jurídico,  mientras  que  éste  existe  en  las  normas  individuales. 

2°)  Establecimiento.  Establecida  se  éncuentra  una  ley  cuando  se  com- 
pleta  el  procedimiento  legislativo  previsto  por  la  constituciön  positiva. 
Este  procedimiento  varía,  naturalmente,  con  el  derecho  positivo  de  cada 
país  — veremos  de  inmediato  el  nuestro — ,  pero  el  procedimiento  mismo 
no  falta  nunca.  Esta  forma  es  necesaria;  ella  determina  la  acti vidad  del  !e- 
gislador  qua  legislador  y  el  fin  de  la  misma  determina  el  momento  de  apa- 
riciön  de  la  ley  frente  a  los  actos  meramente  preparatorios.  Mediante  el 
establecimiento  el  legisladormanifiesta  inequívocamente  su  voluntad  de 
que  la  norma  en  cuestiön  tenga  vigencia  en  la  comunidad. 

Falta  este  elemento,  por  ejemplo,  en  las  opiniones  vertidas  en  Ias  cá- 
maras  — aunque  sean  la  expresiön  de  una  mayoría  abrumadora  de  los  le- 
gisladores  y  aunque  hubiese  unanimidad  incluso — .  Estas  expresiones 
podrán  ser  invocadas  más  adelantecomofuentes  voluntarias,  si  se  quiere, 
como  expresiön  de  la  existencia  de  valoraciones  vigentes  y  de  opiniones 
concordantes,  pero  no  como  ley  obligatoria. 

3°)  Mediante  la  palabra.  La  palabra  — en  rigor  podría  ser  verbal.pero 
de  hecho  nos  enc.ontramos  con  la  palabra  escrita —  es  esencial  a  la  legisla- 
ciön.  La  norfna  estabíecida  es  una  significaciön  sobre  c.onductas  genéricas, 
expresada  por  eí  legislador  mediante  la  palabra.  E1  sentido  genérico  de  con- 
ducta,  que  es  la  norrna,  se  encuentra  significado  en  las  palabras  de  la  ley. 

Si  falta  !a  palabra  no  estamos  ante  una  Iey  sino  ante  una  costumbre. 
Puede  ocurrir,  en  efecto,  que  incluso  los  legisladores,  mediante  la  repe- 
ticiön  de  cierta  conducta,  procedan  insensiblemente  y  en  forma  impre- 
meditada  al  establecimiento  de  una  norma  consuetudinaria  que  rija  el 
procedimiento  legislativo  (reunirse,  p.  ej.,  tales  días  y  a  tales  horas,  elc.). 

4°)  El  legislador.  Ya  hemos  visto  detenidamente  la  figura  de  este  or- 
ga.no  de  la  comunidad,  constitutivo  de  la  nociön  misma  de  legislaciön  y 


mos  recordarunaley  que  votöuna  asambleadela  Revoluciön  Francesa  afirmandolaexis- 
tenciade  Dios  y  la  inmortalidad  del  alina  (ley  del  I8florealdel  añoll  -  1 794):  Lepeuple 
frangais  reconnait  l'exislence  de  l’étre  supréme  et  i immortalité  de  l'äme 
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de  ley .  Hemos  visto  ya  que  el  consentimiento  comunitario  erige  este  örgano, 
facultado  para  establecer  normas  generales  de  un  contenido  cualquiera  , 
determinando,  a  diferencia  de  la  norma  consuetudinaria,  un  quién  y  dejando 
indeterminado  el  qué  del  contenido  material  de  las  normas  generales. 

La  ausencia  del  legislador  importa  también  la  desapariciön  de  la  ley, 
ya  que  en  el  caso  de  normas  establecidas  por  quien  no  revistiese  ese  ca- 
rácter,  no  pasarían  de  ser  opiniones  doctrinarias,  es  decir,  fuentes  volun- 
tarias  y  no  obligatorias. 

18.2.1.  Consecuencias  y  aclaraciones  marginales 

De  las  definiciones  que  hemos  dado  (ley  =  norma  general  legislada; 
legislaciön  =  1]  establecimiento  de  esta  norma  general;  2]  por  uri'örgano 
competente;  3]  por  medio  de  la  palabra),  se  infieren  en  forma  directa  al- 
gunas  consecuencias  o  corolarios  que  constituyen  otros  tantos  subtemas: 

a)  Ley  en  sentido  material  y  ley  en  sentido  formal 

Ya  hemos  adelantado  lo  esencial  sobre  este  punto.  La  ley  en  sentido 
propio  tiene  un  elemento  material  (la  norma  general)  y  un  elemento  for- 
mal  (la  legislaciön).  Si  falta  el  primero  de  ellos,  esto  es,  si  aparece  com- 
pleto  el  procedimiento  legislativo  pero  sin  que  surja  de  él  la  norma,  en- 
tonces  hablan  los  autores  de  ley  en  sentido  formal.  Esta  denominacién  es 
aün  confusa  porque  con  la  fonna  de  la  ley  (legislaciön)  puede  darse:  a)  un 
contenido  jurídico ,  pero  que  no  sea  una  norma  general,  sino  una  norma 
individual  (pension.es,  autorizaciones,  etc.);  o  b)  un  contenido  absoluta- 
menté  ajurídico  (moral,  religioso,  etc.).  En  el  primercasodebiéramos  ha- 
blar,  no  de  “leyes”  sino  de  “normas  individuales  legisladas”;  en  el  segun- 
do,  exclusivamente  de  un  procedimiento  legislativo  H. 

^  ^  Esta  afirmaciön.  cs  bucno  rcpetirlo  nuevamente,  debe  entenderse  con  ciertas  limi- 
taciones.  Las  convicciones  imperantes  imponen  al  legislador  ciertos  límites,  pasados  los 
cualcs  la  comunidad  negará  a  su  obra  el  asentimiento  colectivo  necesario. 

Conviene  rcpetir  también  que  lo  que  se  afirma  en  el  texto  es  plenamente  exacto,  sin 
salvedad.  en  el  caso  de  que  se  trate  de  un  país  de  derecho  constitucipnal  consuetudinario. 
Si  existe  Constituciön  escríta  (legislada),  el  legislador  comün  es  el  que  ésta  señala  y  nues- 
tra  afirmaciön  se  desplaza  al  legislador  constitucional.  Si.  a  su  vez,  éste  es  un  reformador 
que  actüa  seeün  e!  procedimiento  establecido  en  una  Constituciön  anterior,  nuestra  afir- 
maciön  vuelve  a  desplazarse  para  referirse,  en  ültima  inslancia.  al  primer  constituyente. 

14  cfr  Del  Vecchio,  G.,  Filosofia....  cit. ,  T.  I,  pág.  541 .  También  Kelsen  critica  la 
expresiön;  segün  él ,  ley  en  sentido  materiai  designa  toda  norma  general  ,cualquiera  sea  su 
origen;  ley  en°sentido  formal  en  cambio  designa  ya  sea  la  norma  jurídica  general  ongina- 
da  en  un  correcto  procedimiento  legislativo,  ya  sea  cualquier  contenido  que  se  presenle 
con  esta  forma.  La  expresiön  “ley  en  sentido  formal”  es,  por  lo  tanto.  equívoca  y  sölo  tiene 
un  sentido  preciso  la expresiön  “forma  legal”  (Kelsen,  H..  Teoría  Pura....  cil.,  pág.  1 50) 
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b)  Ley  en  sentido  amplio  y  en  sentido  estricto 

Hemos  dicho  que  la  legislaciön  proviene  de  un  örgano  competente.  Es 
usual,  sin  embargo,  que  no  sea  uno  solo  el  örgano  autorizado  por  el  ordena- 
miento  jurídico  para  expedir  normas  generales  sino  que,  por  el  contrario, 
sean  varios  los  organos ,  escalonados  de  acuerdo  con  el  grado  de  general  idad . 
Así,  dentro  de  una  definiciön  amplia  de  la  ley  — tal  como  la  que  hemos  dado 
más  arriba — deben  comprenderse  tanto  las  leyes  comunes  del  Poder  Legis- 
lativo  (entre  nosotros,  el  Congreso),  como  la  Constitucián,  o  “ley  suprema” 
del  Estado  (emanada  de  una  Asamblea  o  Poder  Constituyente),  los  regla- 
mentos  emanados  del  Poder  Ejecutivo,  las  ordenanzas  municipales,  etcé- 
tera.  En  un  sentido  más  estrecho  se  reserva  la  palabra  ley  para  la  legis- 
laciön  ordinaria,  esto  es,  para  la  emergente  del  örgano  que  tiene,  en  la 
distribuciön  de  funciones  de  los  örganos  del  Estado,  la  misiön  regular  y 
permanente  de  legislar,  al  que  se  denomina  propiamente  Iegislador  o 
Poder  Legislativo  15. 

c)  Las  leyes  en  cuanto  nonnas  generales  (“ partes  constitutivas” 
y  “efectos”  de  las  leyes ) 

Los  autores  suelen  hablar  de  las  panes  constitutivas  de  la  ley,  a  saber 
la  condiciön,  la  disposicion  y  la  sanciön  o  sea:  1)  las  condiciones  de  he- 
cho  a  las  cuales  subordina  Ia  nomia  su  aplicabilidad  ’6;  2)  aquello  que  la 
ley  dispone,  prescribe  o  “manda”;  y  3)  la  sanciön  que  acarrea  el  incum- 
plimiento.  Estos  puntos,  como  es  notorio,  surgen  de  considerar  la  ley  en 
cuanto  norma  jurídica  y  no  en  su  carácter  específico  de  ley.  Son  comunes 
tanto  a  la  ley  como  a  la  norma  consuetudinaria  y  su  estudio  corresponde 
hacerlo  al  tratar  el  töpico  de  la  norma  jurídica  y  sus  elementos  '7.  Tam- 
bién  corresponde  tratar  con  alcance  general  la  cuestiön  de  las  leyes  (nor- 
mas)  permisivas,  prohibitivas,  declarativas,  etcétera  '8. 

1 3  Los  autorcs  tienden  a  ignorar  u  oscureccr  el  hecho  dc  que  el  poder  administrador 
también  tiene  compelencia,  de  acuerdo  con  la  Constitucion,  para  expcdir  normas  gcncra- 
les,  ya  sea  reglamentarias  de  las  más  gcnerales  expedidas  porel  Poder  Legislativo,  ya  sea 
con  carácter  autönomo.  Trataremos  este  puntode  los  decretos  de carácler  general  al  ocu- 
parnos  del  derecho  administrativo,  por  lo  que  nos  remilimos  a  lo  que  allí  sc  dice  (v.  Cap.  24). 

16  Conforme,  en  lo  sustancial,  Del  Vecchio:  ‘  ...el  imperalivo  jurídico  cs,  en  suma, 
un  imperativo  hipotético,  dadas  ciertas  premisas,  el  Derecho  impone  consecuencias  de- 
terminadas”  (Filosofía... ,cit..  T.  I,  pág.  439)  y  Kelsen,  cuyadoctrinade  la  norma  jurídica 
como  juício  hipotético  exponcmos  en  olro  lugar  de  esta  obra  ( supra ,  Cap.  1 3). 

17  Véase  Cap.  13. 

18  Suelen  distinguir  los  autores  leves  imperativas,  permisivas,  prohihitivas,  decla- 
rativas,  etc.  Hoy,  los  progresos  realizados  por  la  lögica  jurídica  han  clarificado  cxtraor- 
dinariamenle  el  tema.  Basta  para  convenir  en  ello  advertir  lo  siguientc: 

1 )  Lo  prohibido es  lo  contradictorio  de  lo permitido.  Prohibido  es  lo  que  no  está  per- 


18.3.  Procedimiento  legislativo 

Para  que  haya  legislaciön,  lo  hemos  dicho,  es  necesario  un  örgano 
competente  (legislador)  que  por  medio  de  la  palabra  establezca  una  nor- 
ma  general.  Pero  para  que  se  produzca  este  establecimiento,  también  lo 
hemos  dicho,  es  necesario  que  se  cumpla  todo  un  procedimiento  al  cabo 
del  cual  existe  la  nueva  ley.  Este  formalismo  exterior  o  ritual  — siempre 
necesario —  varía,  sin  embargo,  para  cada  derecho  positi vo,  así  como  va- 
ría,  por  ejemplo,  la  constituciön  y  estructura  del  Poder  Legislativo:  am- 
bos  temas,  la  constituciön  del  örgano  y  el  procedimiento  legislativo, 
constituyen  materia  propia  del  derecho  positivo  constitucional  de  cada 
Estado. 

En  general,  en  el  proceso  de  formaciön  de  las  leyes  pueden  distinguir- 
se  las  cinco  etapas  siguientes:  a)  iniciativa\  b)  discusiön',  c)  sanciön;  d) 
promulgaciötv,  e)  publicaciön.  Conviene  estudiarlas  con  especial  refe- 
rencia  a  nuestro  derecho  constitucional,  en  la  Constituciön  de  1 853,  y  sus 
reformas  19,  por  más  que  se  adnrite,  en  general,  que  en  este  punto  la  Cons- 
tituciön  debería  ser  modernizada. 

a)  Iniciativa.  La  iniciativa  consiste  en  la  facultad  (y  el  hecho)  de  pro- 
poneruna  ley  al  Poder  Legislativo  para  su  discusiön  y  eventual  sanciön. 

En  algunos  cantones  suizos  la  facultad  corresponde  a  cualquiera  de 
los  reunidos  en  asamblea  popular 20.  En  los  Estados  españoles  de  la  Edad 


mitido.  Prohíbir  un  aclo  cs,  por  lo  tanto,  no  permitirlo.  Así,  “prohibido  matar"  equivale 
a  “no  permilído  matar”.  E1  símbolo  Prh.  a  =  no  Pa. 

2)  Obligatorio  es  un  acto  cuyo  contradictorio  está  prohibido.  Así,  decir  que  “es  obli- 
gatorio  paaar  los  impuestos”  equivale  a  decir que  “es  prohibido  no  pagarlos  .  En  símbo- 
Tos:  O  a  =  Prh.  no  a.  Pero  como  “prohibido”  cs,  segün  hemos  visto  sub  1),  equivalente 
a  “no  permitido”,  podemos  también  decir  que  O  a  =  no  P  ( no  a).  Es  decir  que  un  acto  es 
obligatorio  cuando  no  está  permitido  su  contradictorio.  Así,  afirmar  que  “es  obligatorio 
pagar  impuestos”  equivale  a  decir  que  “no  está  permitido  no  pagarlos". 

Basado  en  estos  conceptos  (puestos  definitivainente  en  claro  por  Wright,  G.  H  von 
en  su  artículo  “Deontic  logic",  en  la  revista  Mind ,  enero  1 95 1 ,  y  en  su  libro  An  Essay  in 
Modal  Logic.  Amsterdam,  1951),  que  hacemos  nuestros  (hemos  usado,  no  obstante,  una 
simbolizaciön  heterodoxa  pero  elemental  con  el  objeto  de  no  complicar  inülilmente  al 
lector)  puede  dccirse sin  duda  alguna  que  toda  ley,  yaparezca  "imperativa "  (que  estable- 
ce  oblieaciones),  “ prohibitivas  ”  (que  establece  prohibiciones),  o  permisiva  ,  cstablece 
en  suma  la  permisiön  (o  la  no  permisiön)  de  actos. 

19  Huelga  decir  que,  cn  tiempos  de  gobierno  de  facto,  el  proceso  legisferante  no  se 
ajusta  a  los  lextos  de  la  Constituciön  de  1853. 

20  Algunos  cantones  suizos  mantienen  una  instituciön,  la  Landsgemeinde,  que  im- 
plica  el  cjercicio  dc  un  sistema  de  dcmocracia  pura,  sin  representantes.  La  Landsgemein- 
de.  consistc  fundamentalmenie  en  la  congregaciön  de  los  ciudadanos  cn  asamblea  a  los 
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Media  los  “procuradores”  o  representantes  de  las  ciudades  y  villas  soli- 
citaban  del  rey,  en  las  Cortes,  que  se  dictasen  leyes  determinadas.  En  las 
modemas  repüblicas  constitucionales,  como  ocurre  entre  nosotros,  ia  ini- 
ciativa  de  la  ley  puede  partir  de  cualquiera  de  las  dos  Cámaras  del  Poder 
Legislativo  o  del  Poder  Ejecutivo.  Los  ciudadanos  pueden  también  diri- 
gir  peticiones  al  Congreso  ( iniciativa  extraparlamentariá),  o  ejercer  el 
derecho  de  iniciativa  que  prevé  el  artículo  39. 

E1  artículo  77  de  nuestra  Constituciön  reglamenta  la  iniciativa  en  los 
siguientes  términos:  Las  leyes  pueden  tener  principio  en  cualquiera  de 
las  Cámaras  del  Congreso,  con  proyectos  presentados  porsus  miembros 
o  por  el  Poder  Ejecutivo,  salvo  las  excepciones  que  establece  esta  Cons- 
tituciön  (que  reserva  a  la  Cámara  de  Diputados  la  iniciativa  de  las  leyes 
sobre  contribuciones  y  reclutamiento  de  tropas). 

La  excepciön  relati  va  al  artículo  52  se  justifica  porque  el  Senado  tiene 
una  representaciön  igualitaria  por  provincia,  en  cambio,  los  diputados  se 
eligen  en  proporciön  a  la  poblaciön,  por  lo  cual  se  sostiene  que  repre- 
sentan  “al  pueblo”  mientras  que  los  senadores  representan  a  Ia  “Naciön”. 
En  esas  condiciones  se  estima  que  el  pueblo  mismo  debe  asentir  a  la  im- 
posiciön  de  los  tributos,  ya  sea  pecuniarios  o  de  sangre,  puesto  que  él  los 
proporciona.  Como  precedente  citaremos  los  Estados  españoles  del  me- 
dioevo,  donde  los  procuradores  de  las  ciudades,  reunidos  en  Cortes,  apro- 
baban  las  contribuciones  que  podía  cobrar  el  soberano;  también  en  Ingla- 
terra  solamente  a  la  Cámara  de  los  Comunes  corresponde  legislar  sobre 
impuestos. 

EI  Poder  Ejecuti  vo  remite  sus  proyectos  en  un  mensaje  firmado  por  el 
Presidente  y  el  ministro  a  quien  pertenece  el  proyecto,  y  dirigido  a  cua- 
lesquiera  de  las  dos  Cámaras.  Esta  facultad  del  Poder  Ejecutivo,  median- 
te  la  cual  coparticipa  de  Ia  funciön  legislativa,  es  un  ejemplo  demostrati- 
vo  de  que  el  principio  de  la  separaciön  e  independencia  de  los  poderes  no 
es  un  principio  absoluto. 

En  nuestro  país  el  Poder  Judicial  no  tiene  iniciativa  de  ley,  como  ocu- 
rre  en  algunas  repüblicas  americanas  — donde  se  le  concede  este  derecho 
para  todo  lo  concemiente  a  asuntos  judiciales—  para  evitar  que  se  mezcle 
en  cuestiones  dc  orden  político.  La  misiön  de!  Poder  Judicial  debe  limi- 
tarse  a  aplicar  las  leyes  tal  como  son,  o  a  declararlas  inconstitucionales  si 

efectos  del  ejercicio  directo  de  la  funciön  legislativa  por  el  pueblo.  Existe  también  otra 
instituciön  de  democracia  directa,  el  referendum  popular,  adoptada  por  otros  cantones 
suizos  y  por  Estados  de  la  Uniön  americana,  y  que  constituye,  en  cierto  niodo,  una  adap- 
taciön  técnica  de  la  Landsgemeinde  a  las  grandes  ciudades  modernas.  En  el  referendum 
los  ciudadanos,  en  vez  de  congregarse  para  deliberar,  votan  separadarnenle  en  todo  el  te- 
rritorio.  aprobando  o  rechazando  las  leyes  confeccionadas  por  sus  representantes. 


violan  la  Constituciön.  Para  asegurar  la  rectitud,  imparcialidad  e  inde- 
pendencia  de  los  magistrados  es  indispensable  alejarlos  de  las  luchas  par- 
tidarias  inherentes  a  los  actos  de  las  asambleas  legislativas. 

b)  Discusion.  La  discusiön  de  la  ley  sölo  puede  realizarse  por  el  Poder 
Legislativo,  y  se  hace  siguiendo  los  preceptos  de  los  reglamentos  inter- 
nos  de  éste,  que  tienden  a  hacer  más  eficaz  la  labor  parlamentaria  facili- 
tando  la  tramitaciön  que  debe  seguir  un  proyecto  para  ser  aprobado. 

Dos  partes  comprende  la  tramitaciön  normal  de  todo  proyecto,  esta- 
blecida  en  el  artículo  78  de  la  Constituciön,  donde  nos  interesa  estudiar 
este  proceso:  Aprobado  un  proyecto  de  ley  por  la  Cámara  de  su  origen, 
pasa  para  su  discusián  a  la  otra  Cámara. 

Con  excepciön  de  los  casos  en  que  la  Cámara  decide  tratar  un  proyec- 
to  sobre  tablas — esto  es,  inmediatamente — ,  la  aprobaciön  de  un  proyec- 
to  se  produce  solo  después  de  leído,  fundado  verbal  y  brevemente  por  su 
autor,  remitido  al  estudio  de  una  comisiön  (si  ha  sido  apoyado  a  lo  menos 
pordos  miembros  de  la  Cámara),  despachado  por  la  comisiön,  puesto  en 
el  orden  del  día,  discutido  en  general  y  en  particular  y  aprobado  por  la 
mayoría  requerida.  Envíase  a  la  otra  Cámara,  que  lo  remite  ácomisiön  y 
después  lo  discute  y  aprueba  en  la  misma  forma. 

Prosigue  el  artículo  78:  ..Aprobado  porambas,  pasa  al  Poder  Ejecu- 
tivo  de  la  Naciön  para  su  examen;  y  si  también  obtiene  su  aprobacián,  lo 
promulga  como  ley. 

E1  Poder  Ejecutivo  tiene,  pues,  otra  participaciön  en  la  facultad  legis- 
lativa:  su  misiön  no  es  sölo  !a  de  ejecutar  y  hacer  cumplir  las  leyes,  sino 
de  hacerlo  con  su  voluntad  y  consentimiento,  si  las  estima  convenientes 
al  país,  fundadas  en  la  Constituciön  y  no  contrarias  a  sus  propias  doctri- 
nas  o  propösitos  de  gobiemo  21 . 

E1  artículo  78  se  ocupa  del  procedimiento  legislativo  cuando  los  pro- 
yectos  han  sido  rechazados,  corregidos  o  adicionados  en  la  Cámara  revi- 
sora  que  los  discute  en  segundo  término:  Ningün  proyecto  de  ley  dese- 
chado  totalmente  por  una  de  las  Cámaras,  podrá  repetirse  en  las 
sesiones  de  aquel  año. 

Se  quiere  con  esto  que  nuevas  Iuces  puedan  venir  a  aclarar  su  sentido, 
o  que  en  ese  tiempo  la  reflexiön  de  sus  actores  les  demuestra  su  inconve- 
niencia,  o  cambien  las  circunstancias  que  impusieron  su  desaprobaciön. 
No  basta  que  el  proyecto  no  sea  repetido  tan  sölo  en  la  forma:  es  menester 

21  C fr.  CONZÄLHZ,  Jnaquín  V..  Monunl  de  !a  Constiluadn  Argcniina,  II  ecl..  Bue- 
nos  Aires,  pág.  509. 
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que  el  fondo  no  sea  el  mismo  porque,  caso  contrario,  bastaría  el  cambio 
de  redacciön  para  burlar  el  precepto  constitucional. 

Artículo  81:  ...Ninguna  de  las  Cámaras puede  desechar  totalmente  un 
proyecto  que  hubiere  tenido  origen  en  ella  y  luego  hubiese  sido  adicio- 
nado  o  enmendado  por  la  Cámara  revisora. 

Aprobadas  las  correcciones  o  adiciones  por  la  Cámara  de  origen  nos 
encontramos,  como  en  el  caso  del  artículo  78,  con  un  proyecto  aprobado 
por  ambas  Cámaras,  que  pasa  a  examen  del  Poder  Ejecutivo. 

Artículo  8 1 :  ...Si  el proyectofuere  objeto  de  adiciones  o  correcciones 
por  la  Cámara  revisora,  deberá  indicarse  el  resultado  de  la  volaciön  a 
fin  de  establecer  si  tales  adiciones  o  correcciones  fueron  realizadas  por 
mayoría  absoluta  de  los  presentes  o  por  las  dos  terceras  partes  de  los 
presentes.  La  Cámara  de  origen  podrá  por  mayoría  absoluta  de  los  pre- 
sentes  aprobarel proyeclo  con  las  adiciones  o  correcciones  introducidas 
o  insistir  en  la  redacciön  originaria,  a  menos  que  las  adiciones  o  correc- 
ciones  las  haya  realizado  la  revisora  por  dos  terceras  partes  de  los  pre- 
sentes.  En  este  ultimo  caso,  el proyecto pasará  al  Poder  Ejecutivo  con  las 
adiciones  o  correcciones  de  la  Cámara  revisora,  salvo  que  la  Cámara  de 
origen  insista  en  su  redacciön  originaria  con  el  voto  de  las  dos  terceras 
partes  de  los  presentes.  La  Cámara  de  origen  no  podrá  introducir  nuevas 
adiciones  o  correcciones  a  las  realizadas  por  la  Cáinara  revisora. 

Las  razones  para  exigir  en  estos  casos  la  mayoría  de  los  dos  tercios  se 
fundan  en  la  necesidad  de  mayorsumade  opiniön  para contrarrestar  la  in- 
fluencia  de  la  otra  Cámara  y  de  poner  término  a  una  serie  interminable  de 
correcciones  y  de  enmiendas,  y  cortar  la  posibi  lidad  de  graves  clioques  y 
resentimientos  entre  las  dos  ramas  del  Congreso.  Resulta  de  este  meca- 
nismo  una  ventaja  real para  la  Cámara  iniciadora  sobre  la  revisora  por- 
que  puede,  con  los  dos  tercios  de  los  votos  de  los  legisladores  presentes 
en  la  sesiön,  imponer  la  aprobaciön  del  proyecto  original  ~. 

c)  Sancián.  La  sancién  de  la  ley  consiste  en  su  aprobaciön  por el  Poder 
Legislativo  en  su  conjunto.  Entre  nosotros,  que  tenemos  un  sistema  bica- 
meral,  la  sanciön  legislativa  se  concreta  en  el  acto  de  finnar  los  presiden- 
tes  de  arnbas  Cámaras  el  decreto  de  aprobaciön  de  la  ley  23 . 


*"  Cfr.  González,  J.  V.,  Manual...,  cit.,  pág.  509. 

“3  EI  art.  84  de  ia  Const.  Nac.  esiablece:  En  la  sancián  de  las  leyes  se  usará  de  esia 
fánnala:  El  Senado  y  Cámara de  Diputados  de  la  Naciön  Argentina,  reunidos  en  Congrc- 
so...,  sancionan  con  fuerza  de  iey. 


d)  Aprobaciön por  el  Ejecutivo.  Derecho  de  veto.  Promulgaciön.  San- 
cionada  una  ley  por  el  Congreso,  pasa  para  su  aprobaciön  al  Poder  Eje- 
cutivo.  Este,  si  bien  no  es  parte  en  la  discusiön  y  sancién  de  la  ley,  inter- 
viene  (aparte  de  sus  derechos  de  iniciativa)  en  la  formaciön  de  la  misrna 
por  su  derecho  de  veto  — del  latín  veto,  prohíbo —  o  sea,  la  facultad  de  ne- 
gar  su  aprobaciön  a  la  ley  sancionada  por  el  Poder  Legislativo,  impidien- 
do  de  este  modo  su  establecimiento  defmitivo.  En  los  Estados  monárqui- 
cos  este  derecho  puede  ser  absoluto;  pero  en  la  mayoría  de  los  modemos 
Estados  constitucionales  es  relativo.  Es  lo  que  sucede  entre  nosotros, 
donde  el  veto  está  regulado  por  la  Constituciön,  en  el  artículo  80. 

Las  cláusulas  V,  2“  y  3a  del  artículo  83  de  nuestra  Constituciön  esta- 
blecen  lo  siguiente  con  relaciön  al  veto:  Desechado  en  el  todo  o  en  parte 
unproyecto porel  Poder  Ejecutivo,  vuelve  con  sus  objeciones  a  la  Cáma- 
ra  de  su  origen ;  ésta  lo  discute  de  nuevo,  y  si  lo  confirma  por  mayoría  de 
dos  tercios  de  votos,  pasa  otra  vez  a  la  Cámara  de  revision.  Si  ambas  Cá- 
maras  lo  sancionan  por  igual  mayoría,  el proyecto  es  ley  y  pasa  al  Poder 
Ejecutivo para  su promulgaciön.  Las  votaciones de ambas  Cámaras  serán 
en  este  caso  nominales,  por  sí  o  por  no,  y  tanto  los  nombres  yfundamentos 
de  los  sufragantes,  como  las  objeciones  del  Poder  Ejecutivo,  se  publicarán 
inmediatamente  por  la  prensa.  Si  las  Cámaras  difieren  sobre  las  objeciones, 
el  proyecto  no  podrá  repetirse  en  las  sesiones  de  aquel  año. 

Si  el  Poder  Ejecutivo  decide  desechar  un  proyecto  debe  devolverlo  den- 
tro  del  término  de  diez  días  hábiles  (art.  80):  Se  reputa  aprobado  por  el  Po- 
der  Ejecutivo  todo  proyecto  no  devuelto  en  el  término  de  diez  días  ütiles. 

La  devoluciön  debe  hacerse  por  un  escrito  o  mensaje  que  ilustre  al 
pueblo  acerca  de  las  doctrinas  o  fundamentos  de  la  negativa.  Importa 
abrir  nuevamente  el  debate  pero  limitado  a  dos  votaciones  una  en  cada 
Cámara —  que  deben  decidirse  por  dos  tercios  de  votos  para  que  el  pro- 
yecto  sea  promulgado.  En  el  caso  en  que  las  Cámaras  difieran  sobre  las 
objeciones,  nos  hallamos  en  presencia  del  mismo  caso  de  un  proyecto  or- 
dinario  desechado  totalmente  en  unaCámara.  E1  objeto  de  esta  medidaes 
que  la  opiniön,  el  estudio  o  los  sucesos  traigan  en  el  siguiente.período 
nuevos  elementos  para  resolver  el  asunto  o  el  conflicto  que  se  ha  produ- 
cido.  La  disconformidad  entre  las  dos  Cámaras  habrá  demostrado  que  la 
idea  necesitaba  mayor  madurez  o  que  el  Poder  Ejecutivo  tenía  en  su  seno 
influencia  bastante  para  impedir  la  sanciön  yxontraiTestar  su  poder  *4. 

Como  principio  el  Poder  Ejecutivo  no  puede  vetar  parcialmente  una 
ley  y  promulgar  la  parle  restanle.  No  obstante,  tiene  esa  facultad  si  ...las 
partes  no  observadas...  tienen  autonomía  normativq  y  su  aprobaciön 

24 


Cfr.  González,  J.  V„  Manual...,  cit.,  págs.  512  y  sigs. 
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parcial  no  altera  el  espíritu  ni  la  unidad  del  proyecto  sancionado  por  el 
Congreso...  (art.  80).  En  este  caso,  el  veto  parcial  debe  serexaminado  por 
el  Congreso  con  el  mismo  procedimíento  previsto  para  el  examen  de  Ios 
decretos  de  necesidad  y  urgencia  (ver  art.  99,  inc.  3°) 2S. 

Las  reglas  enunciadas  pueden  resuntirse  en  los  cuadros  siguientes 26 . 


FORMACIÖN  DE  LAS  LEYES  (Procedimiento  legislativo) 
Sanciön  legislativa 


Caso 

Cámara 
de  origen 

Cámara 

revisora 

Resultado 

1°  (art.  78) 

Aprueba 

Aprueba 

Pasa  al  Poder 
Ejecutivo  Nacional 

2°  (art.  81) 

Desecha 

totalmente 

No  puede  repetirse 
en  las  sesiones  de 
ese  año 

Aprueba 

Desecha 

totalmente 

3°  (art.  83) 

Aprueba 

Lo  aprueba  con 
modificaciones  por 
mayoría  absoluta 

Vuelve  a  la  Cámara 
de  origen,  ésta 
puede  aprobar  las 
modificaciones  o 
insistir  en  la 
redacciön  original 
por  273.  En  ambos 
casos  pasa  al  Poder 
Ejecutivo  Nacional, 
si  no  reune  los  2/3 
pasa  al  Poder  Ejecu- 
tivo  Nacional  la  ver- 
siön  modíficada 

La  CSJN  tuvo  oportunidad,  no  obstante,  de  pronunciarse  sobre  el  punto  in  re 
“Giulitta,  Orencio  y  otros  c/Gobierno  nacional”  el  29-IIL 1 94 1 .  E1  alto  tribunal  resolviö 
que  cn  nuestro  régimen  constitucional  existe  el  veto  parcial,  apoyando  dicha  conclusiön 
en  la  redaccion  del  párr.  1 0  del  art.  72  (actual  art.  83):  Desechado  en  el  todo  o  en  parte  un 
proyecto  porel  Poder  Ejecutivo...  (L.L,  22-54).  Cfr.  Sampay,  Arluro  E.,  “E1  derecho  de 
veto  parcial  en  la  Constituciön  Nacional”,  L.L..  5- VI- 1 940,  quien  de  acuerdo  con  Eisen- 
rnann,  Kelsen  y  Darin,  considera  que  por  el  derecho  de  veto  el  Ejecutivo  participa  de  la 
funciön  legislativa. 

16  Los  mlmeros  entre  paréntesis  indican  el  arlículo  de  la  Constituciön  que  rige  la  hí- 
pötesis. 


PARTICIPACIÖN  DEL  PODER  EJECUTIVO 


E1  Poder  Ejecutivo  Nacional 

Resultado 

Promulga  expresa  o 
tácitamente  (art.  80) 

Es  ley 

Promulga  parcialmente  (art. 

80)  -solo  si  ias  partes 
promulgadas  tienen 
“autonomía  normativa”- 

Se  aplica  el  procedimiento 
del  art.  99,  inc  3°  (decreto  de 
necesidad  y  urgencia),  o  sea 
se  lo  somete  a  la 
consideraciön  de  la 
“Comisiön  Bicameral 
Permanente” 

Observa  (veta)  totalmente 
(art.  83) 

Vuelve  a  la  Cámara  de  origen 
con  las  observaciones  del 

Poder  Ejecutivo  Nacional.  Si 
esta  insiste  por  mayorfa  de 

2/3  pasa  a  la  Cámara 
revisora,  si  esta  también 
insiste  por  2/3  pasa  al  Poder 
Ejecutivo  Nacional  para  su 
promulgaciön  obligatoria 

En  resumen:  para  que  exisla  una  ley  no  basta  la  sanciön  del  Poder  Le- 
gislativo;  se  requiere  además  la  aprobaciön  expresa  o  tácita  del  Poder 
Ejecutivo.  La  aprobaciön  expresa  del  Poder  Ejecutivo  se  pone  de  mani- 
fiesto  en  la  proinulgaciön  que  es  el  nombre  que  recibe  el  decreto  por  el 
cual  el  Poder  Ejecutivo  manda  cumplir  la  ley .  Sirve  para  establecer  de  un 
modo  cierto  la  existencia  de  la  ley ,  para  darle  carácter  auténtico  y  hacerla 
ejecutoria  al  expresar  la  necesaria  conformidad  del  Poder  Ejecutivo  con 
lo  sancionado  por  el  Legislativo. 

e)  Publicaciön.  La  promulgaciön  de  la  ley  no  basta,  segun  la  doctrina 
uniforme  de  los  autores  y  la  jurispmdencia,  para  hacerla  obligatoria;  es 
necesaria  además  la  divulgatio  promulgationis,  esto  es  la  pubiicaciön  que 
la  lleve  a  conocimiento  de  todos  los  habitantes  del  país.  Por  lo  mismo  que 
el  artículo  19  de  la  Constituciön  establece  que:  ...Ningün  habitante  de  la 
naciön  será  obügado  a  hacer  lo  que  no  tnanda  la  ley  ni  privado  de  lo  qite 
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ella  no prohíbe...,  es  indispensable  que  las  normas  legales  puedan  serco- 
nocidas  y  para  eso  es  necesaria  su  publicaciön.  Por  ello,  el  Codigo  Civil 
establece  en  su  artículo  2°:  Las  leyes  no  son  obligatorias  sino  después  de 
su  publicacion,  y  desde  el  día  que  determinen.  Si  no  designan  tiempo,  se- 
rán  obligatorias  después  de  los  ocho  días  siguientes  al  de  su  publicaciön 
oficial. 

Aunque  esta  disposiciön  contenida  en  nuestro  Cödigo  Civil  no  tiene 
sino  jerarquía  legal  y  desde  este  punto  de  vista  podría  ser  válidamente 
modificada  por  otra  ley,  se  entiende  que  en  su  primera  parte  contiene  un 
principio  general  — el  de  que  las  leyes  no  son  obligatorias  sino  después 
de  su  publicaciön —  obligatorio  para  el  mismo  legislador. 

Entre  nosotros  la  publicaciön  de  la  Iey  se  efectua  insertándola  en  el 
Boletín  Oficial 11 ,  después  de  lo  cual  se  reputa  conocida  por  todos.  Cier- 
tamente,  esto  es  una  ficciön;  en  la  realidad  el  conocimiento  de  las  leyes 
no  se  adquiere  en  nuestra  época  en  el  Boletín  Oficial,  que  nadie  lee,  sino 
por  la  difusiön  de  los  diarios  y  su  lectura.  Pero  en  la  imposibilidad  de  ha- 
cer  una  notificaciön  individual  a  cada  persona,  esa  ficciön  es  necesaria 
puesto  que  ella  permite  tener  un  día  fijo  como  punto  de  partida  para  es- 
tablecer  desde  cuándo  rige  una  ley.  La  publicaciön  de  las  leyes,  decía 
Portalis,  tiene  por  objeto  no  tanto  hacer  conocer  la  ley  como  fijar  un  día 
desde  el  cual  se  la  considerará  conocida. 

Una  vez  publicada  la  ley,  ésta  es  obligatoria,  conforme  a  lo  estableci- 
do  en  el  artículo  2°  del  Cödigo  Civil  transcripto,  a  partir  del  plazo  fijado 
en  la  misma  o  del  plazo  de  ocho  días  mencionado  en  esa  norma.  Trans- 
cun  idos  estos  plazos  legales  de  vacancia  ( vacatio  legis )  la  ley  se  reputa 
conocida  por  todos  ( nemo  ius  ignorare  censetur;  erro  iuris  nocet).  Es  lo 
que  establece  nuestro  Cödigo  Civil  en  sus  artículos  20  y  923;  artículo  20: 
La  ignorancia  de  las  leyes  no  sirve  de  excusa,  si  la  excepcián  no  está  ex- 
presamente  autorizada  por  la  ley,  artículo  923:  La  ignorancia  de  las  le- 

27  El  rcgimcn  de  la  publicaciön  de  las  leyes  ha  tenido,  entre  nosotros,  algunas  allcr- 
nativas;  pero  se  nianlicne,  en  caráctcr  dc  principio  gcneral,  )a  norma  dcquc  la  publicidad 
cn  cl  örgano  oficial  es  requisito  para  la  obligatoriedad  de  las  leycs. 

A  ese  principio  general  cabc  formular  dos  observaciones: 

la)  E1  Poder  Ejecutivo  puede  recurrir  a  formas  excepcionales  de  publicaciön  como.  p. 
ej.,  la  ley  marcial. cuando  se da a conocer  por  bandos ;  o  cl  dc  las  disposiciones  sobr tpre- 
cios  máximos,  quc  suelen  difundirse  por  medios  especiales. 

2a)  Algunos  fallos  del  Poder  Judicial  se  han  inclinado  a  admilir  que,  atento  a  los  nic- 
dios  actuales  de  divulgaciön  (radio,  telégrafo,  diarios,  elc.),  procede  en  ciertos  casos  ad- 
mitir  que  las  leyes  sc  cncuentran  en  vigor  a  partir  dc  su  promulgaciön  (difundida  amplia- 
menlc  por  lales  medios)  sin  esperar  a  su  publicaciön  en  cl  örgano  oficial.  (Rep.  L.L., 
1 946- VI I -694:  IX-727;  X-674). 
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yes  o  el  error  de  derecho  en  ningün  caso  impedirá  los  efectos  legales  de 
los  actos  lícitos,  ni  excusará  la  responsabilidad  por  los  actos  ilícitos. 

Esta  suposiciön  de  que  las  leyes  debidamente  promulgadas  y  publica- 
das  son  conocidas  por  todos  los  habitantes  del  país  constituye  una  ficcion, 
que  el  legislador  ha  establecido  con  el  carácter  de  una  presuncion  legal 
porrazones  de  interés  general.  Si  los  particulares  pudieran,  en  efecto,  elu- 
dir  el  cumplimiento  de  la  ley  con  el  pretexto  de  su  ignorancia,  desapare- 
cería  la  seguridad  jurídica  y  la  estabilidad  en  las  transacciones.  Cabe  re- 
conocer,  sin  embargo,  que  la  ficcion  legal  de  que  nos  ocupamos  importa 
frecuentemente,  de  hecho,  una  injusticia,  en  especial  en  relaciön  a  las  cla- 
ses  más  pobres,  de  inferior  cultura  jurídica 28. 

En  los  tientpos  presentes,  en  que  la  expansiön  de  las  actividades  del 
Estado  ha  multiplicado  las  regulaciones  legales  — al  punto  de  generar 
una  verdadera  “inñaciön”  legislativa — ,  el  problema  se  ha  agudizado.  La 
unica  manera  de  paliarlo  consiste  en  que  el  legislador  extreme  la  preocu- 
paciön  porexpresarse  con  máxima  precisiön  y  arreglo  a  una  buena  técni- 
ca  legislativa,  aclarando  bien  qué  normas  deroga  y  efectuando  todas  las 
remisiones  sistemáticas  que  resulten  necesarias.  Se  impone  también  que 
toda  vez  que  se  introduzcan  modificaciones  e  íntercalados  en  leyes  orgáni- 
cas,  el  legislador  se  tome  el  trabajo  de  suministrar  “textos  ordenados” 29. 

Para  terminar  con  el  terna  de  la  publicaciön  de  las  leyes,  señalaremos 
que  en  algunos  casos  ésta  puede  ontitirse.  Es  lo  que  acontece  con  las  de- 
nominadas  leyes  secretas,  admisibles  porque  su  divulgaciön  podría  per- 
judicar  los  destinos  de  la  Reptiblica  y,  además,  porque  no  imponen  obli- 
gaciones  a  la  generalidad  de  los  habitantes.  Segun  González  Calderön,  su 
existencia  ñuye  de  que  las  Cámaras  pueden  celebrar  sesiones  secretas 
para  tratar  graves  asuntos  de  Estado  30. 


28  Alfredo  L.  Ealacios  señalö,  hace  ya  liempo,  que:  “Las  leyes  coniicnen  förmulas 
esoléricas  para  el  pueblo.  Necesitan  intérpretes  y  los  intérpretes  cuestan  caros.  La  com- 
plicaciön  desesperanle  dcl  enorme  mccanismo  quc  administra justicia  sölo  favorece  a  los 
ricos  con  detrimento  de  los  pobres”  (Palacios,  Alfredo  L..  El  Nuevo  Derecho,  3a  cd., 
Buenos  Aires,  pág.  50). 

29  Cfr.  GneCCO,  Emilio  P.,  “Algunas  reflexiones  acerca  de  la  elaboraciön  de  las  le- 
yes",  L.L.del  2  l-XIII-1978:  AitauÖn.  Enrique  R.,  Prtfacio  aDerechoPenalAduanero, 
dc  Di  FiORJ.  José  L.  -  Ferro,  Carlos  A.  -  Di  Fiori.  Jorge L.,  Depalma,  Buenos  Aires.  1 976. 

30  Así  lo  ha  reconocido.  cn  efecto.  la  CSJN  en  el  famoso  caso  “L.  de  laTorre  ( Fa - 
llos,  19:234-41).  Cfr.  GONZÁLEZ  Cai.dlrön,  .1.  A.,  op.  cit,  T.  III.  pág.  43;  Gonzälez,  J. 
V.,  Manual...,  cit.,  pág.  50S;  SaCíÜÉS,  Néstor  P..  Las  Leyes  Secrelas,  Depaima,  Buenos 
Aires,  1977. 
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18.4.  DEROGACIÖN  DE  LA  LEY.  La  DESUETUDO 

Derogar  una  ley  significa,  en  términos  generales,  dejarla  sin  efecto.  E1 
tema  se  conecta,  por  lo  tanto,  con  otro  más  amplio,  a  saber,  el  de  la  vigen- 
cia  de  las  normas  jurídicas  y  su  temporalidad  ^cuándo  y  por  qué  pierde 
una  norma  jurídica  su  vigencia  y  deja  de  ser  exigible  su  cumplimiento? 

Conviene  descartar,  en  primer  lugar,  aquellos  casos  en  que  una  norma 
determina  un  limitado  ámbito  de  validez  material  y/o  temporal:  porejem- 
plo,  una  norma  que  dispone  un  gasto,  o  Ia  ejecuciön  de  ciertos  festejos 
para  un  día  determinado,  o  que  establece  una  obligaciön  durante  un  lapso 
predeterminado  (p.  ej.:  un  impuesto  de  emergencia).  En  estos  casos, 
cumplidos  los  hechos  o  transcurridos  los  días  contados,  la  norma  cesa, 
naturalmente,  de  aplicarse.  Pero  éste  no  es  un  caso  de  derogaciön  de  la 
norma,  sino  de  agotamiento  de  su  campo  (material,  personal  o  tempora!) 
de  validez. 

Si  descartamos  dichos  casos  en  que  la  norma  no  pierde  vigencia  sino 
que,  por  el  contrario,  la  alcanza  al  máximo  concebible  al  cumplimentarse 
por  completo  el  ámbito  de  su  validez,  enfocaremos  correctamente  nues- 
tro  tema  a  partir  de  las  reflexiones  siguientes: 

Es  menester  tener  presente  que  las  normas  no  se  encuentran  aisladas 
sino  formando  un  “sistema”:  el  ordenamiento  iurídico.  Toda  conducta  re- 
cibe  de  él  un  sentido  jurídico.  Surge  de  aquí  con  evidencia  que  la  supre- 
sion  de  una  norma  jurídica  significa  siempre  su  reemplazo  por  otra. 
^Cömo  se  lleva  a  cabo  este  reemplazo  de  una  norma  por  otra?  Si  limita- 
mos  la  cuestiön  a!  plano  de  las  normas  generales  y  a  la  ley  y  la  costumbre 
como  fuentes  principales  de  las  mismas 3I,  advertiremos  que  lögicamente 
se  dan  cuatro  posibilidades  y  nada  más  que  cuatro:  a)  una  norma  legal  es 
reemplazada  por  otra  norma  legal;  b)  una  norma  legal  es  reemplazada  por 
una  norma  de  origen  consuetudinario;  c)  una  norma  consuetudinaria  es 
reemplazada  por  una  norma  legal ;  d)  una  norma  consuetudinaria  es  reempia- 
zada  por  ofra  norma  consuetudinaria.  Las  dos  primeras  hipötesis  correspon- 
den  a  nuestro  acápite  y  deben  ser  tratadas  aquí;  en  cuanto  a  las  dos  ultimas, 
no  ofrecen  mayores  dificultades  32. 

31  .  La  jurisprudencia  dcbe  desenvolverse  dentro  de  los  marcos  dados  por  la  ley  o  la 
costumbre,  si  bien  no  cabe  desconocer  que  ella  va  especificando  dichos  marcos  generales 
y  aunque  puede  formarseunajurisprudenciadecarácterdeformanteque  vayadejandode 
lado  algün  texto  legal  hasta  sustituirlo  por  una  verdadera  costumbre  judicial. 

32  En  la  exposiciön  circunscribimos  el  tema  a  las  normas  generales.  Proyectado  so- 
bre  las  normas  individuales  tenemos  la  interesante  cuestiön  de  la  cosa  juzgada.  La  doc- 
trina  tradicional  considera  que  uno  de  los  caracteres  o  efectos  esenciales  de  la  sentencia 
es  su  inderogabiüdad  admitiendo,  en  cambio,  la  plena  validez  del  aforismo  lex postcrior 
derogai priori  en  el  plano  de  las  normas  generales.  Esteban  Ymaz.  en  un  importante  es- 


a)  Derogaciön  de  una  ley por  otra.  En  un  sentido  amplio,  como  ya  he- 
mos  visto,  derogar  una  !ey  significa  dejarla  sin  efecto,  sea  que  se  lareem- 
place  por  otra  o  no.  Suelen  distinguirse,  sin  embargo,  hasta  cuatro  varian- 
tes  dentro  de  este  concepto  general:  1)  derogacián  en  sentido  estricto:  la 
ley  nueva  se  limita  a  suprimir  parte  de  la  anterior;  2)  modificacion'.  la  ley 
nueva  deja  sin  efecto  parte  de  la  ley  anterior,  pero  reemplazando  ese  texto 
por  uno  nuevo;  3)  abrogaciön  o  derogacián  total :  la  ley  nueva  deja  total- 
mente.sin  efecto  la  ley  anterior;  4)  subrogaciön :  la  ley  nueva  no  sölo  deja 
sin  efecto  totalmente  la  anterior,  sino  que  la  sustituye  por  un  nuevo  texto. 
Estas  distinciones  no  tienen  sin  embargo,  mayor  importancia,  y  tanto  en 
la  práctica  como  en  la  doctrina  tiende  a  imponerse  el  uso  indistinto  de  la 
palabra  “derogaciön”  para  todos  los  supuestos. 

La  facultad  de  derogar  la  ley  corresponde,  en  principio,  al  mismo  po- 
derque  ladictö.  En  este  sentido,  el  Cödigo  Civil  establecíaen  su  artículo 
17,  primera  parte,  que  las  leyes  no  pueden  serderogadas  en  todo  o  en  parte, 
sino por otras leyes  33.  La  ley  17.71  l,con  un  criteriorealistarespectodel 
papel  que  ie  cabe  a  la  costumbre  en  la  derogaciön  de  las  leyes  ( desuetudo ) 
suprimiö  este  texto  legal. 


tudio  de  fundamento  egolögico,  ha  puesto  de  relieve  hace  ya  tiempo,  las  siguientes  con- 
clusiones:  1°)  todas  las  normas  jurídicas  son,  por  esencia  derogables;  2°)  la  instituciön  de 
la  cosa  juzgada  no  consiste,  pues,  en  !a  inmutabilidad  de  cierta  norma  jurfdica  (indivi- 
dual),  sino  en  la  prohibiciön  de  derogarla;  3°)  esta  prohibiciön  es  inoperante  respecto  de 
la  derogaciön  espontánea  cumplida  por  vía  consuetudinaria;  4°)  dicha  prohibiciön  puede 
en  cambio  actuar  eficazmente  inhibiendo  al  örgano  competente  de  proceder  a  una  dero- 
gaciön  reñexiva,  es  decir,  inhibiendo  ai  juez  de  dictar  una  nueva  sentencia  con  desprecio 
de  dicha  prohibiciön  legal  (Ymaz,  E.,  La  Esencia...,  cit.). 

33  Para  la  aplicaciön  de  este  principio  debe  tenerse  presente  el  orden  jerárquico  de 
los  poderes  creados  por  la  Constítuciön  y  la  doble  legislaciön  existente  en  nuestro  país, 
nacional  y  provincial.  como  consecuencia  del  régimen  federal  que  nos  rige.  De  aquí  las 
siguientes  reglas: 

!°)  la  Constituciön  de  la  Naciön  o  de  cada  provincia  sölo  puedc  ser  derogada,  en  todo 
o  en  parte,  por  una  convenciön  constituyente; 

2°)  las  leyes  nacionales  o  provinciales  sölo  pueden  ser  derogadas  por  el  respectivo  Po- 
der  Legislativo; 

3°)  los  decretos  nacionales  o  proviriciales  sölo  pueden  ser  derogados  por  el  respectivo 
Poder  Ejecutivo; 

4°)  las  ordenanzas  municipales  sölo  pueden  ser  derogadas  por  la  municipalidad  que 
las  hubie.se  dictado. 

Debe  advertirse,  sin  embargo,  que  tanto  en  el  orden  nacional  como  provincial.  una  ley 
podría  quedar  derogada  por  una  disposiciön  constitucional  y  un  decreto  por  una  nueva 
ley .  En  lal  caso,  las  disposiciones  de  uno  de  los  poderes  vienen  a  quedar  derogadas  por  las  enia- 
I  nadas  dc  un  podcr  superior  (SaLvat,  R.,  Tratado...,  Parte  General...,  cit.,  pág.  1 37). 
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La  derogaciön  de  las  leyes  puede  ser  expresa  o  tácita.  Es  expresa 
cuando  la  misma  ley  la  establece,  y  tácita  cuando,  sin  estar  expresamente 
establecida,  resulta  de  la  incompatibilidad  entre  una  ley  anterior  y  otra 
posterior  (lex posteñor  derogat  priori),  yasea  que  la  nueva  ley  nadadiga 
sobre  el  punto,  ya  sea  que,  lo  que  es  bastante  frecuente  en  nuestro  Dere- 
cho,  la  nueva  ley  contenga  la  declaraciön  genérica  de  que  quedan  dero- 
gadas  todas  las  disposiciones  anteriores  contrarias  a  la  que  se  dicta.  En 
ambos  casos,  en  efecto,  es  necesario  confrontar  las  normas  y  sölo  en  caso 
de  formal  contradicciön  entre  ambas  se  podrá  llegar  a  desechar  la  aplica- 
ciön  de  la  anterior.  El  principio  de  la  derogaciön  tácita  se  basa,  en  efecto, 
en  una  aplicaciön  del  principio  lögico  de  no  contradicciön  al  ámbito  ju- 
rídico  ya  que  la  ciencia  jurídica  estructura  el  ordenamiento  como  un  sis- 
tema  lögico  del  que  queda  excluida  la  contradicciön,  por  lo  que  no  se  ad- 
mite  la  validez  de  dos  reglas  contradictorias  sobre  la  misma  conducta 34. 

b)  Derogaciön  de  una  ley  por  la  costumbre  (desuetudo).  Suele  distin- 
guirse  el  desuso  de  Ia  ley  ( desuetudo )  de  la  formaciön  de  una  costumbre 
contraria  a  la  Iey  ( costwnbre  abrogatoria)\  pero  en  rigor  ambos  casos  son 
idénticos,  ya  que  la  inobservancia  sostenida  de  una  ley  por  los  miembros 
de  la  comunidad  y  por  los  örganos  encargados  de  aplicarla  significa,  evi- 
dentemente,  la  formaciön  de  una  costumbre  contraria  a  dicha  ley  puesto 
que  los  hechos  de  conducta  que  segün  la  ley  debieran  tener,  por  ejemplo, 
el  signo  de  ilicitud,  tienen,  al  prescindirse  de  ella,  el  signo  de  la  licitud  o 
viceversa. 

E1  caso  de  la  desuetudo  es  uno  de  los  puntos  en  que  hace  crisis  la  doc- 
trina  tradicional  que  identifica  el  Derecho  con  la  ley,  es  decir,  con  las  nor- 
mas  emanadas  de  autoridad  competente.  Tal  doctrina  no  tiene  más  reme- 
dio  que  negar  el  fenömeno  mismo  de  la  desuetudo,  si  quiere  ser  fiel  a  su 
punto  de  partida.  Esta  conclusiön  es  reforzada  a  menudo  por  disposicio- 
nes  legales  que  pretendeii  establecer  expresamente  la  inoperancia  de  la 
costumbre  frente  a  la  ley.  Es  lo  que  ocurría  con  el  artículo  17  de  nuestro 
Cödigo  Civil:  Las  leyes  no  pueden  ser  derogadas  en  todo  o  en  parte  sino 
por  otras  leyes.  El  uso,  la  costumbre  o  práctica  no  pueden  crear  dere- 
chos,  sino  cuando  las  leyes  se  refieren  a  ellos.  El  nuevo  texto  del  artículo 
1 7  d  ice :  Los  usos  y  costumbres  no  pueden  crear  derechos  sino  cuando  las 
leyes  se  refieran  a  ellos  o  en  situaciones  no  regladas  legalmente .  Se  su- 
primiö  la  inütil  prohibiciön  de  Ia  desuetudo,  aunque  se  sigue  intentando 
limitar  o  restringir  legalmente  el  papel  creador,  y  modificador  del  Dere- 
cho  que  tiene  la  costumbre.  Estas  limitaciones  en  definitiva  no  pueden 

34  Versupra,  14. 1 .1 .  y  14.6.2. 


pasar  de  ser  una  expresiön  de  deseos  o  una  ideología  que  limita  la  tarea 
de  los  jueces,  porque,  como  se  verá  en  el  Capítulo  19,  la  costumbre  es 
fuente  del  Derecho  al  igual  que  la  ley;  por  ende,  ésta  no  puede  proscribir 
a  aquélla. 

Apoyada  en  textos  legales  como  el  que  originariamente  tenía  el  ar- 
tículo  17  u  otros  semejantes,  ladoctrinageneralÍMdasuele  negara  lacos- 
tumbre  el  poder  de  derogar  la  ley.  Esta  conclusiön,  aparte  de  conducir  a 
resultados  absurdos  o  ridículos 35,  se  basa  en  una  nueva  aceptaciön  dog- 
mática  de  la  ley  y  en  un  rechazo  igualmente  dogmático  de  la  costumbre. 
Pero  esa  aceptaciön  dogmática  da  por  supuesto  precisamente,  lo  que  se 
trata  de  investigar:  al  invocar  una  disposiciön  legal  para  rechazar  la  cos- 
tumbre  abrogatoria  ya  se  ha  lomado  evidentemente  partido  por  la  ley  en 
contra  de  la  costumbre. 

Una  correcta  y  desprejuiciada  indagaciön  sobre  el  tema  nos  debe  lle- 
var  a  resultados  diametralmente  opuestos  a  los  de  la  doctrina  imperante, 
es  decir,  a  admitir  la  desuetudo  sin  limitaciones.  Una  fundamentaciön 
más  detallada  de  esta  afirmaciön  se  verá  al  estudiar  sistemáticamente  la 
costumbre.  Entretanto  puede  ya  abonarla  lo  que  hemos  dicho  al  estudiar 
Ia  Iey  y  la  costumbre  36  si  recordamos  que  la  ley  misma  sefundamenta  en 
la  costumbres,  es  decir,  en  la  aceptaciön  que  hace  la  comunidad:  1°)  del 
papel  del  legislador  en  general,  acatando  en  general  lo  dispuesto  por  él; 
2°)  del  contenido  de  sus  diversas  leyes,  al  acatarlas.  De  modo  que,  en 
suma,  toda  disposiciön  legal  se  encuentra  sometida  a  la  siguiente  disyun- 
tiva;  o  existe  un  acatamiento  consuetudinario  general  (ya  sea  por  la  con- 
ducta  de  los  obligados  o  por  la  conducta  de  los  örganos  encargados  de 
aplicar  la  sanciön)  y  en  este  caso  la  ley  tiene  vigencia,  o  no  existe  tal  aca- 
tamiento  y  en  este  caso  la  ley  no  tiene  vigencia.  La  falta  de  vigencia  de 
una  ley  puede  darse  desde  un  principio  (se  dice  entonces  que  la  ley  es  le- 
tra  muerta)  o  puede  darse  después  de  al gün  tiempo  en  que  la  ley  ha  tenido 
efecti  va  vigencia  pero  la  pierde  en  virtud  del  cambio  de  las  circunstancias 
sociales  y  las  convicciones  imperantes  (es  lo  que  con  más  exactitud  se  lla- 
ma  desuetudo). 

Nuestra  tesis,  fundamentada  así  sumaria  y  coherentemente  con  una 
concepciön  unitaria  del  Derecho  como  conducta,  explica  lo  que  la  tesis 

35  Lo  ha  señalado  hace  ya  liempo  Josserand,  quien  puso  el  ejemplo  de  los  fumadores 
cn  Francia:  dc  no  admilirse  la  fuerza  abrogatoria  de  la  costumbre  conira  legem.  incurri- 
rían  en  disposicioncs  penalcs,  ya  quc  las  estabiece  una  ordcnanza  de  1 634  que  no  ha  sido 
abrogada  expresamente  en  ningun  momento  (Josserand.  Louis,  Cours  de  Droii  Civil 
Posilif  Franyais,  T.  I,  2“  ed.,  Paris,  1932,  pág.  73). 

36  V.  supra,  1 8. 1 .3. 
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legalista  no  consigue  hacer,  a  saber  el  hecho  mismo  de  la  desuetudo,  el 
dato  que,  efectivamente,  nos  encontramos  a  menudo  con  normas  legisla- 
das  que  no  tienen  vigencia  y  que  no  han  sido,  sin  embargo,  derogadas  por 
otra  ley  sino  por  Ia  simple  práctica  generalizada.  Los  casos,  aunque  no 
excesivamente  frecuentes  pueden,  sin  embargo,  señalarse  perfeciamente 
y  son  suficientes  para  una  adecuada  teorizaciön  37. 

Algunos  ordenamientos  legales  reconocen  expresamente  el  poder  de 
la  cosmmbre  no  sölo  para  reglar  ‘los  casos  no  contemplados  expresamen- 
te  en  las  ieyes  y  para  interpretar  las  disposiciones  de  éstas,  sino  también 
para  derogar  las  leyes.  Así  lo  establecía  por  ejemplo,  la  Ley  de  Partida 
(ley  6,  Tít.  2,  Part.  la).  Pero  un  reconocimiento  legal  expreso  de  este  tipo, 
aparte  de  innecesario,  puede  considerarse  inconveniente 38  desde  el  pun- 
to  de  vista  de  una  buena  política  legislativa,  ya  que  puede  aleníar  la  falta 
de  respeto  por  la  !ey  escrita.  Refiriéndonos  a  la  pretérita  iegislaciön  india- 
na,  por  ejemplo,  es  notorio  que  la  falta  de  aplicaciön  de  un  buen  nuinero 
de  sus  más  humanitarios  y  sabios  preceptos  se  debiö  a  la  formaciön  de 
costumbres  abrogatorias. 

18.5.  Clasificacíön  de  las  leyes 

Diversas  clasificaciones.  Ya  hemos  visto  en  este  capítulo  lo  relativo 
a  las  leyes  en  sentido  formal  y  en  sentido  material  y  a  las  leyes  en  sentido 
amplio  y  en  sentido  estricto.  Hemos  visto  también  la  clasificaciön  apa- 

37  La doctrina  tradicional,  que  identifica  simplemenle  ley  y  Derecho,  se  limita  a con- 
siderar  estos  casos  críticos  como  hechos  “contrarios  a  Derecho”  o  como  meros  hechos 
ajenos  a  !o  jurídico.  Veamos  algunos:  1°)  en  la  Constituciön  de  1853  existe  una  disposi- 
ciön  (art.  24)  que  establece:  El  Congreso  promoverá  la  reforma  de  la  actual  legislacián 
en  todos  sus  ramcs,  y  el  eslablecimienlo  del juicio por  jurados.  Pese  a  tan  expresa  dispo- 
siciön  constitucional,  su  ültima  parte  (juicio  por  jurados)  nunca  tuvo  principio  alguno  de 
aplicaciön  que  nos  permita  inducir  aue  tuvo  el  mínimo  de  vigencia  necesario  para  consi- 
derarlacomo  norma  positiva.  Porel  contrario,  un  fuertemovimientodeopiniön  contrario 
al  juicio  por  jurados  deparö  a  esta  disposicion  el  extraño  destino  de  ser  letra  muerta',  2°) 
las  disposiciones  que  contiene  sobre  derecho  marítimo  nuestro  Cödigo  de  Comercio  es- 
tán,  como  lo  reconocen  la  totaiidad  de  los  autores,  a  tal  punto  anticuadas  — corresponden 
al  tiempo  de  la  navegaciön  a  vela — ,  que  en  su  mayoría  no  tienen  ninguna  aplicaciön.  Se 
imponelanecesidaddeuna  reformaque  actualice  lalegislaciön  sobre  la  materia,  pero  en- 
tretanto  la  reforma  no  se  produce,  es  necesario  admitir  la  desuetudo',  3°)  la  Ley  de  Matri- 
monio  Civil  (año  1889)  disponía  en  su  art.  1 18  que  su  texto  quedaba  incorporado  al 
Cödigo  Civil,  “arreglándose  la  numeraciön  que  corresponda  a  los  artículos”.  Normati  va- 
mente  debiö  cambiarse  !a  numeraciön  de  3.800  artfculos  dei  Cödigo  Civil. 

38  Es  la  opiniön  sintetizada  por  Cruet  en  una  boutade  que  recordö  Josserand:  “...Sí, 
es  verdad  que  el  desuso  mata  a  las  leyes,  pero  es  preferible  callarlo”  (Cruet,  Jean,  La  Vie 
du  Droit  el  l'lmpuissance  des  Lois.  pág.  258,  citado  por  JOSSF.RAND,  L.,  en  Cours...,  cit., 
pág.  73). 


rente  de  las  leyes  en  permisivas,  prohibitivas,  imperativas  y  declarativas 
que  emana  de  la  redacciön  de  las  mismas  (v.  nota  18). 

Desde  otro  punto  de  vista,  los  jurisconsultos  romanos  clasificaron  las 
leyes  segün  la  sanciön  que  acarrea  su  violaciön  en:  1°)  leyes  perfectas  (le- 
ges  peifectce);  2°)  ieyes  menos  que  perfectas  ( leges  minus  quam  perfec- 
tce);  3°)  leyes  más  que  perfectas  (leges  plus  quam  perfectce);  y  4°)  leyes 
imperrectas  ( leges  imperfectce) 39.  Las  primeras  serían  aquellas  cuya  vio- 
iaciön  acarrea  'a  nulidäd  insanable  del  acto  contrario  a  las  mismas,  por 
ejemplo,  la  venta  de  una  cosa  inalienable.  Las  leyes  menos  que  perfectas 
serían  aqueilas  cuya  violaciön  da  lugar  a  una  nulidad,  pero  no  de  carácter 
insanabie  ya  que  el  acto  puede  convalidarse.  Las  leyes  más  que  perfectas, 
adernás  de  la  nulidad  del  acto  dan  lugar  a  la  imposiciön  de  una  pena.  Por 
ültimo,  las  leyes  imperfectas  son  aquellas  que  carecen  de  sanciön,  por  lo 
cual,  en  nuestro  sentir,  no  tendiían  el  carácter  de  leyes  jurídicas  que  pre- 
tende  atribuírseles. 

18.5.1.  Leyes  imperativas  y  supletorias.  La  voluntad 
de  las  paríes  y  el  orden  pübíico 

Se  denominan  leyes  imperativas  a  aquellas  normas  que  se  imponen  a 
los  particulares  independientemente  y  aun  contrariando  cualquier  mani- 
festaciön  de  voluntad  de  los  mismos.  Así,  por  ejemplo,  las  que  rigen  el 
status  famiiiar,  la  adquisiciön  del  dominio,  las  formas  solemnes  de  los 
actos  jurídicos,  etcétera.  En  todos  estos  casos  los  particulares  no  pueden 
regular  a  su  placer  sus  relacion.es  jurídicas,  sino  que  ellas  se  encuentran 
previstas  y  normadas  por  la  ley,  contra  la  que  nada  puede  la  manifesta- 
ciön  de  la  voluntad  privada.  Se  trata  de  íeyes  en  las  que  se  encuentra  in- 
teresado  el  orden  püblico,  la  moral  (püblica)  o  las  buenas  costumbres  y 
que,  por  consiguiente,  han  sido  establecidas  teniendo  en  mira  la  estructu- 
ra  general  de  la  sociedad  más  que  la  situaciön  privada.  E1  orden  püblico 
comprende  no  solamente  todo  el  derecho  püblico,  sino  también  buena  par- 
te  del  derecho  privado,  como  lo  ilustran  los  ejemplos  dados  más  arriba. 

Por  oposiciön  a  las  leyes  imperativas  se  encuentran  las  leyes  supleto- 
rias  (de  la  voluntad  de  las  partes).  En  estos  casos  la  regla  general  es  in- 
versa  a  la  anterior:  aunque,  en  principio,  el  ordenamiento  jurídico  defiere 
a  las  partes  la  regulaciön  de  sus  relaciones  jurídicas,  no  obstante  la  ley 
prevé  también  el  caso  en  que  las  partes  no  regulen  específicamente  esas 
relaciones,  “supliendo”  el  silencio  o  la  omisiön  de  los  interesados  con 
normas  supletorias.  EI  campo  de  las  leyes  supletorias  se  refiere,  en  pri- 

39  Ulpiano,  Liber  Singularis  Regularum,  §§  1  y  2. 
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mer  término,  a  los  contratos  donde  reina,  en  principio,  la  autonomía  de 
la  voluntad  consagrada  en  nuestro  Cödigo  Civil,  en  su  artículo  1 197:  Las 
convenciones  hechas  en  los  contratos  forman  para  las  partes  una  regla 
a  la  que  deben  someterse  como  a  la  ley  misma. 

Las  numerosas  disposiciones  contenidas  en  nuestros  Cödigo  Civil  y  Cö- 
dtgo  de  Comercio  sobre  el  contrato  de  compraventa,  el  de  sociedad,  el  de 
préstamo,  etcétera  (contratos  nominados)  no  son,  pues,  en  principio,  nada 
más  que  normas  supletorias  de  la  voluntad  de  las  partes  y  rigen  sal  vo  queés- 
tas  hayan  convenido  otra  cosa  én  los  respectivos  acuerdos  de  voluntades. 
Las  partes  pueden,  en  principio,  siempre  que  no  se  encuentran  interesados  el 
orden  publico,  la  moral  o  las  buenas  costumbres,  dar  a  sus  convenciones  el 
contenido  que  deseen,  ya  apartándose  de  las  previsiones  contenidas  en  los 
cödigos  para  ciertos  contratos,  ya  sea,  en  fin,  celebrando  un  contrato  no  re- 
glamentado  en  esos  cuerpos  legales  (contratos  innominados),  ya  que  Ias  nor- 
mas  contenidas  en  Ios  cödigos,  a  su  respecto,  no  son  imperati  vos  sino  mera- 
mente  supletorias  de  su  voluntad  para  el  caso  de  silencio  u  omisiön. 

También  tenemos  un  caso  de  ley  supletoria,  que  puede  ser  dejada  de 
lado  por  los  pailiculares  en  Ias  previsiones  legales  sobre  la  sucesiön  in- 
testada,  que  entran  a  regir  siempre  que  el  causante  no  haya  hecho  dispo- 
siciön  de  sus  bienes  por  testamento  legal. 

Debemos  advertir  que  tanto  esta  ultima  clasificaciön,  como  en  gene- 
ral  las  precedentes,  no  son  privativas  de  la  fuente  legal  sino  que  valen 
para  toda  normajurídica,  ya  sea  ésta  legal,  jurisprudencial  o  consuetudi- 
naria.  Suele  tratársela,  sin  embargo,  en  relaciön  especial  a  la  ley  por  ser 
ésta  cuantitativamente  Ia  fuente  más  importante  en  nuestro  sistema. 

Desde  un  punto  de  vista  jurídico  positi  vo,  cabe  todavfa  señalar  que,  en 
ruzön  del  carácter  federal  de  nuestro  pafs,  las  leyes  que  sanciona  el  Con- 
greso  de  laNaciön  (leyes  nacionales)  pueden  ser  clasificadas  en:  l )loca- 
les:  las  que  se  aplican  unicamente  en  la  Capital  Federal,  y,  en  medida  res- 
tringida  y  polémica,  en  los  establecimientos  nacionales  en  territorio 
provincial  (Const.  Nac,,  art.  75,  inc.  30);  2)  comunes:  las  que  se  aplican 
en  todo  el  país  (Const.  Nac.,  art.  75,  inc.  1 2).  Comprenden:  los  cödigos  de 
fondo  y  las  leyes  modificatorias  o  ampliatorias  de  los  mismos,  así  como 
toda  ley  que  se  refiera  a  materias  comprendidas  en  el  marco  de  los  Cödi- 
gos,  3 )  federales:  las  que  dicta  el  Congreso  de  la  Naciön  en  ejercicio  de 
las  atribuciones  conferidas  al  mismo  en  los  demás  incisos  del  artículo  75 
de  la  Constituciön,  que  no  estén  comprendidos  ni  en  las  atribuciones  lo- 
cales  m  en  las  comunes.  Por  ejemplo:  de  impuestos  nacionales,  de  co- 
rreos,  de  fomento,  de  aduanas,  elcétera  40. 


Con  la  reforma  constitucional  de  1994,  las  leyes  locales  de  la  Capital  las 
dicta  la  Legislatura  de  la  Ciudad  Autönoma  de  Buenos  Aires  (art.  129). 

1 8.6.  La  CODIFICACIÖN 

18.6.1.  Orígenes 

Modemamente  el  Derecho  se  caracteriza  por  una  preeminencia  de  la 
formulaciön  legislativa  sobre  la  consuetudinaria,  a  diferencia  de  Io  que 
ocurría  en  los  pueblos  pnmitivos.  E1  proceso  de  la  decadencia  de  la  cos- 
tumbre  como  fuente  de  Derecho  culminö  a  comienzos  del  siglo  XIX,  épo- 
ca  en  que  se  inicia  en  casi  todos  los  países  europeos  un  movimiento  co- 
dificador  de  vastas  proyecciones  y  con  la  pretensiön  de  abarcar  en 
cödigos  todo  el  Derecho  vigente. 

En  general,  se  llama  cödigo  a  un  cuerpo  orgánico  y  sistemático  de  le- 
yes  relativas  a  una  de  las  ramas  del  Derecho.  Así,  porejemplo,  el  Cödigo 
Civil  rige  las  relaciones  del  hombre  considerado  como  sujeto  de  derecho 
privado,  sin  calificaciones  especiales,  sea  que  se  trate  de  relaciones  de  fa- 
milia  o  patrimoniales;  el  Cödigo  de  Comercio  regula  las  operaciones  co- 
merciales  y  establece  los  derechos  y  las  obligaciones  de  los  comercian- 
tes;  el  Cödigo  de  Procedimientos  preceptua  cömo  debe  actuarse  ante  los 
tribunales  y  el  modo  de  sustanciarse  los  juicios.  Un  cödigo  es,  en  suma,  una 
ley  que  sölo  se  diferencia  de  las  demás  por  su  extensiön  e  importancia. 

La  técnica  legislati  va  de  un  Estado  puede  revestir,  además  de  la  forma  de 
la  codificaciön,  la  de  la  incorporacion.  Un  Estado  sigue  el  sistema  de  la  in- 
corporaciön  cuando,  en  vez  de  dictar  complejos  de  leyes  deuna  vez,  forman- 
do  cödigos,  las  dicta  poco  a  poco,  a  medida  que  lo  exijan  las  circunstancias. 
Las  compilaciones  de  textos  legislativos  dictados  en  esta  forma,  cuando  son 
hechas  de  manera  sistematizada,  suelen  llamarse  cádigos  abiertos ,  para  in- 
dicar  la  facilidad  con  que  se  les  puede  hacer  modificaciones 41 . 

En  los  tiempos  modernos,  el  momento  histörico  que  decretö  la  inicia- 
cién  de  una  era  codificadora  fue  la  sanciön  del  Cödigo  Civil  francés  — el 
Cödigo  Napoleön — ,  puesto  en  vigencia  por  Bonaparte  en  1804  con  el 
propösito  de  reemplazar  con  förmulas  breves  y  concisas  las  nuíltiples 
disposiciones  entonces  vigentes  en  Francia  (costumbres,  Derecho  Roma- 
no,  ordenanzas  reales,  leyes  sancionadas  de  1 789  a  1 804).  El  empleo  fue 
seguido  por  Italia,  cuyo  Cödigo  Civil  entrö  en  vigor  en  1 866,  y  Alemania, 
que  lo  sancionö  en  1900. 

41  La  palabra  recopilacián,  de  rancio  abolengo  en  la  legislaciön  española,  suclc  re- 
servarse  para  designar  a  las  compilaciones  de  texlos  hcchas,  rio  ya  por  particulares,  sino 
con  caráctcr  oficial. 


40 


CSJN,  Fallos,  248:781  (1966). 
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Aparte  de  esa  finalidad  primordial  de  la  unificaciön,  la  necesidad  de 
la  codificaciön  también  puede  aparecer  aun  en  países  en  que  el  Derecho 
ya  está  unificado,  cuando  las  leyes  relativas  a  determinada  materia  o  ins- 
tituciön  jurídica  se  hacen  difíciles  de  serconocidas  por  su  nümero  eleva- 
do  o  por  su  dispersiön.  En  estos  casos  se  trata,  más  que  de  unificar  el  De- 
recho,  de  coordinar  sus  disposiciones  y  de  facilitar  su  conocimiento.  Es 
lo  que  sucede  hoy  en  muchos  países  y  con  la  legislaciön  del  trabajo  re- 
cientemente  entre  nosotros.  Esta  misiön  de  facilitar  el  conocimiento  del 
Derecho,  al  par  que  subsanar  sus  deficiencias,  puede  ser  desempeñada 
por  la  codificacién  incluso  en  los  países  que  aün  se  rigen  por  el  derecho 
consuetudinario,  cuando  experimentan  la  necesidad  de  precisar  una  parte 
de  ese  Derecho. 

Con  excepciön  de  los  países  en  los  que  impera  el  common  law,  las  de- 
más  naciones  siguen  hoy  en  lö  posible  el  sistema  de  Ia  codificaciön.  Los  más 
importantes  movimientos  de  codificaciön  son  los  siguientes: 

a)  La  codificaciön  del  Derecho  Romano  por  el  emperador  Justiniano, 
Ilamada  en  general  Corpus  luris  Civilis,  y  que  comprende  el  Codigo,  el 
Digesto  (o  las  Pandectas ),  las  Instituciones,  una  nueva  ediciön  del  Codi- 
go  y  las  Novelas. 

b)  Las  grandes  codificaciones  de  la  antigua  legislaciön  española  — entre 
las  que  se  destacan  Las  Siete  Partidas,  de  Alfonso  el  Sabio — .  Comple- 
tadas  por  las  Leyes  de  Indias  que  rigieron  en  nuestro  país  hasta  la  sanciön 
de  las  constituciones,  leyes  y  cödigos  posteriores  a  1810. 

c)  La  era  de  codificaciones  que  siguiö  de  cerca  a  la  codificaciön  fran- 
cesa  y  a  la  que  ya  nos  hemos  referido.  Pueden  destacarse  los  siguientes 
momentos:  1°)  la  codificaciön  de  todas  Ias  ramas  del  derecho  prusiano  en 
un  Cödigo  general  de  los  Estados  pmsianos,  publicado  porFederico  Gui- 
llermo  II  en  1794;  2°)  la  sanciön  de  lo.s  cödigos  franceses  (Cöd.  Civ., 
1804;  de  Proc.  Civ.,  1807;  de  Com.,  1807;  de  Inst.  Crim.,  1808;  Pen., 
1810);  y  3°)  la  sanciön  de  cödigos  en  la  generalidad  de  los  países,  inclu- 
sive  los  americanos,  bajo  la  influencia  de  Ia  codificaciön  francesa. 

Cabe  advertir  que  entre  los  cödigos  antiguos  y  los  modemos  median 
profundas  diferencias.  Las  codificaciones  antiguas  eran  de  carácter  gene- 
ral,  en  el  sentido  de  que  pretendían  abarcar  la  totalidad  del  Derecho.  Hoy, 
por  el  contrario,  cada  rama  del  Derecho  es  objeto  de  un  cödigo.  Otra  di- 
ferencia  reside  en  que  las  recopilaciones  antiguas  abarcan  no  sölo  normas 
jurídicas,  sino  también  enunciaciones  de  hechos  y  de  doctrinas.  Más  aün, 
en  las  Instituciones  hay  un  verdadero  compendio  de  historia  del  Derecho 
Romano.  Es  claro  que  estas  enunciaciones,  aunque  revistan  forma  legis- 
lativa,  no  tienen  carácter  jurídico  por  faltarles  la  nota  de  normatividad 


esencial  a  las  leyes  en  sentido  propio  42 .  Por  eso  los  cödigos  modemos  no 
abarcan  — al  menos  en  principio—  nada  más  que  textos  estrictamente  le- 
gislätivos,  de  redacciön  lo  más  breve  y  precisa  posible. 

18.6.2.  La  codificaciön  modema.  EI  Cödigo  Napoleön. 

Ventajas  e  inconvenientes  de  la  codificaciön 

EI  gran  movimiento  de  codificaciön  que  se  iniciö  con  la  sanciön  del 
Cödigo  Civil  tiene  un  sentido  mucho  más  amplio  y  profundo  que  las  ra- 
zones  técnicas  y  políticas  de  unificaciön  de  que  ya  hemos  hablado.  Dicha 
codificaciön  significa  mucho  más  que  la  unificaciön  formal  del  derecho 
privado:  es  la  expresiön  positiva  de  un  sistema  filosöfico  y  durante  el  si- 
glo  XIX  fue  la  realizaciön  de  la  idea  individualista  en  el  campo  de  las  re- 
laciones  civiles.  La  codificaciön  napoleönica  fue  el  trasunto  en  el  campo 
jurtdico  del  movimiento  filosöfico-político  que  culminö  con  la  Revolu- 
ciön  Francesa.  Esta  significö,  en  efecto,  el  triunfo  de  la  filosofía  raciona- 
lista  e  individualista.  De  acuerdo  con  esta  concepciön  se  consideré  al  De- 
recho  como  hechura  de  la  razön  humana,  como  producto  de  la  labor  de  los 
jurisconsultos.  En  consecuencia,  surgía  la  necesidad  de  dictar  cödigos 
completos  y  sistemáticos,  capaces  de  proporcionar  soluciön  a  todas  las 
interferencias  posibles  entre  los  hombres,  sin  necesidad  de  hurgar  en  el 
vetusto  Corpus  luris  o  entre  las  antiguas  costumbres. 

Los  principios  racionalistas  comenzaron  a  concretarse  en  el  carnpo 
del  derecho  püblico  en  las  cuatro  constituciones  (1791,  1793,  año  III  y 
año  VIII)  que  precedieron  al  Imperio.  En  el  derecho  privado  y  como  con- 
secuencia  de  las  mismas  concepciones,  Cambaceres  preparö  tres  proyec- 
tos  consecutivos  de  Cödigo  Civil,  ninguno  de  los  cuales  tuvo  éxito  por- 
que  eran  excesivamente  lacönicos  (685  arts.  el  primero,  297  el  segundo 
y  aün  más  breve  el  tercero)  y  además  porque  en  ellos  se  prescindía  en  ab- 
soluto  del  Derecho  vigente.  Pero  el  anhelo  por  lograr  la  sanciön  de  un  Cö- 
digo  Civil  no  cejaba,  y  le  cupo  a  Napoleön  la  gloria  de  darle  cumplida  satis- 
facciön  insistiendo  en  la  sanciön  de  la  ley  del  2 1  de  marzo  de  1 804  que  reuniö 
en  un  solo  cuerpo  v  bajo  una  ünica  numeraciön  el  llamado  Cödigo  Civil  de 
los  franceses”,  más  conocido  con  el  nombre  de  “Cödigo  Napoleön”. 

Los  redactores  del  Cödigo  Napoleön,  a  pesar  de  orientarse  en  un  sen- 
tido  general  en  los  principios  racionalistas,  no  incurrieron  en  el  errorde 
creer°posibIe  elaborar  un  Derecho  totalmente  nuevo,  prescindiendo  del 
pasado  jurídico  del  país.  Tomaron  muy  en  cuenta  como  fuentes.  el  dere- 

42  Ver  lo  que  se  dice  en  este  mismo  capítulo.  sobre  ley  cn  sentido  material  y  en  sen- 
tido  formal. 
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cho  consuetudinario,  que  predominaba  en  el  norte  de  Francia;  el  Derecho 
Romano,  que  regía  sobre  todo  en  el  sur  de  ese  país;  las  ordenanzas  reales; 
el  derecho  canonico  y  las  diversas  leyes  sancionadas  durante  el  período 
intermedio  (1789-1804).  Todo  ello  hace  que  sea  inexacto  calificarlo  de 
obra  francamente  revolucionaria  e  improvisada.  Por  más  que  se  inspirö 
en  los  grandes  principios  proclamados  por  la  Revoluciön  — respeto  por 
la  libertad  individual,  igualdad  ante  la  ley,  inviolabilidad  de  la  propiedad, 
etc. — ,  también  tuvo  en  cuenta  en  lo  posible  el  Derecho  vigente  hasta  en- 
tonces.  E1  Cödigo  Civil  francés  apareciö  así  como  una  obra  de  transac- 
ciön,  y  poreste  motivo  lo  han  respetado  todos  los  regímenes  políticos  que 
han  imperado  en  Francia  y  lo  han  imitado,  con  provecho,  numerosos  paí- 
ses  europeos  y  americanos. 

La  sanciön  del  Cödigo  Napoleön  y,  por  otra  parte,  el  desenvol vimien- 
to  alcanzado  a  principios  del  siglo  XIX  por  la  escuela  histörica  del  Dere- 
cho,  dieron  lugar  en  Alemania  a  una  controversia  doctrinaria  de  resonan- 
cia  en  torno  de  las  ventajas  y  de  los  inconvenientes  de  la  codificaciön.  Sin 
perjuicio  del  análisis  más  detallado  que  hacemos  de  las  teorías  de  la  es- 
cuela  histörica  en  el  Capítulo  10,  conviene  señalarlas  aquí  por  lo  menos 
en  lo  que  se  refiere  a  la  materia  de  la  codificaciön. 

E1  ilustrejefe  de  laescuelahistörica,  Savigny,  afirmabaen  síntesis:  a) 
que  el  Derecho  es  un  producto  de  la  historia,  que  es  elaborado  por  la  con- 
ciencia  popular  y  que  evoluciona  y  se  transforma  incesantemente;  b)  que 
la  codificaciön  presenta  el  peligro  de  fijar  y  petrificar  el  Derecho,  para- 
lizando  su  desarrollo  al  ahogarsus  fuentes  naturales  dentro  de  rnoldes  rí- 
gidos,  sin  plasticidad  y  sin  vida. 

Es  indudable  que  hay  mucho  de  cierto en  las  afirmaciones  de  Savigny . 
La  sanciön  de  un  cödigo  origina  en  general  una  tendencia  a  considerarlo 
como  un  monumento  definitivo,  que  pone  el  Derecho  al  alcance  de  todos 
sin  necesidad  de  busquedas  engorrosas,  que  constituye  un  instrumento 
apto  para  proporcionar  soluciön  a  todas  las  cuestiones  jurídicas  que  se 
puedan  plantear  entre  Ios  hombres.  Pero  en  la  realidad  sucede  que  la 
transformaciön  de  la  economía,  la  evoluciön  de  las  condiciones  sociales 
y  Ia  consiguiente  apariciön  de  una  muchedumbre  de  nuevas  inslituciones, 
producen,  al  cabo  de  cierto  tiempo,  un  divorcio  entre  los  hechos  y  el  De- 
recho,  una  rebeliön  de  la  materia  social  contra  los  moldes  rígidos  y  anti- 
cuados  que  pretenden  encerrarla. 

Sin  embargo,  conviene  no  exagerar  los  inconvenientes  de  la  codifica- 
ciön.  Pasado  el  espejismo  del  momento  inicial  que  no  deja  ir  más  allá  de 
una  interpretaciön  literal  de  los  textos  legales,  los  jueces,  en  contacto  di- 
rectocon  las  exigencias  de  la  vida,  tralan  en  cadacaso  particularde  adap- 
tar  la  ley  a  las  nuevas  condiciones  por  medio  de  una  interpretaciön  inte- 


ligente.  Los  juristas,  por  su  parte,  tratan  de  justificar  y  de  orientar  esta  la- 
borde  adaptaciön  realizada  por  los  jueces.  Por  ültimo,  para  los  casos  en 
que  no  es  posible  allanar  en  esta  forma  los  inconvenientes  de  un  cödigo 
anticuado,  está  el  recurso  de  reformarlo  parcialmente  por  medio  de  leyes 
especiales  43.  No  está  de  más  recordar  que  la  oposiciön  de  Savigny  a  la 
codificaciön  no  era  absoluta  sino  que  admitía  que  era  una  tarea  conve- 
niente,  aunque  reclamaba,  previamente,  una  intensificaciön  de  los  estu- 
dios  jurídicos  y  una  gran  perfecciön  de  laciencia  del  Derecho  para  afron- 
tarla  con  éxito. 

En  síntesis,  cabe  afirmar  que  mientras  los  inconvenientes  de  la  codi- 
ficaciön  — cristalizaciön,  petrificaciön  del  Derecho —  no  son  insupera- 
bles,  las  ventajas  que  reporta  desde  el  punto  de  vista  técnico  son  indiscu- 
tibles.  A1  unificar  el  Derecho  y  al  concretarlo  en  un  cuerpo  ühico,  se 
facilita  enormemente  su  conocimiento  y  su  aplicaciön.  A  pesar  de  esto, 
creemos  que  la  codificaciön  es  un  recurso  del  que  no  debe  abusarse.  Es 
preferible  vivir  sobre  un  cödigo  viejo  modificándolo  en  aquellas  de  sus 
partes  que  ya  no  corresponden  a  las  concepciones  actuales,  por  medio  de 
leyes  especiales,  y  dejar  a  la  jurisprudencia,  orientada  por  la  doctrina,  la 
tarea  de  retocar  y  transformar  insensiblemente  ese  fondo  de  texto.  Sin 
embargo,  al  cabo  de  cierto  tiempo  la  revisiön  se  impone,  porque  las  nu- 
merosas  leyes  dictadasdespués  de  lacodificaciön  y  las  nuevas  soluciones 
consagradas  por  la  jurisprudencia  terminan  por  formar  una  vegetaciön 
espesa  que  recubre  casi  por  completo  los  artículos  del  Cödigo. 

Entre  nosotros,  la  Constituciön  establece  en  el  artículo  75:  Corres- 
ponde  al  Congreso...,  inc.  12:  Dictar  los  cödigos  Civil,  Comercial,  Pe- 
nal,  de  Minería,  y  del  Trabajo  y  Seguridad  Social 44,  sin  que  tales  cádigos 
alteren  las  jurisdicciones  locales  45 . 

1 8.7.  LA  LEY  EN  LA  TRADICIÖN  ROMANISTA  Y  EN  LA  ANGLOSAJONA 

Como  veremos  (infra  19.2.3.)  hay  dos  tradiciones  que  sostienen  dos 
sistemasjurídicosdiferentes.  Unaes  latradiciöncontinental  y  romanista; 
la  otra  es  la  tradiciön  de  los  países  de  habla  inglesa.  En  los  países  roma- 
nistas  desde  Justiniano  contienza  lo  que  se  puede  denominar  como  el 
“movimiento  de  la  codificaciön”.  La  idea  de  la  codificaciön  es  prever  en 

43  Vcr  supra,  10.2.2. 

44  Lainclusiöndel  C6digo“delTrabajoy  Scguridad  Social”  fuesancionadaen  1957 
siguicndo.  en  esto.  la  huella  abierta  por  !a  reforma  de  1949,  que  se  refiriö  al  Cödigo  de 
“derecho  social" 

45  Acerca  de  los  antecedentes  histöricos  c  ideolögicos  dc  nuesiro  proceso  codificatorio, 
ver  Tau  Anzoátegui.  Víctor.  La  Codificacián  en  la  Argentina,  Buenos  Aircs,  1977. 
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forma  expresa  todas  las  situaciones  posibles,  los  cödigos  intentan  así 
contener  el  sentido  jurfdico  de  todos  los  hechos  de  conducta  que  pueden 
darse.  Poresta  razön  en  los  países  de  tradicion  romanista  la  ley  ocupa  un 
papel  destacado  como  fuente  del  Derecho;  incluso  se  ha  creído  ver  en  ella 
la  ünica  fuente  de  Derec'no.  En  ios  países  anglosajones  la  tradiciön  es  dis- 
tinta.  Allí  los  tribunales  aplican  primero  la  costumbre  {tke  law  ofthe 
land),  pero  cuando  la  comunidad  crece  y  los  fallos  se  van  acumulando,  se 
parte  de  la  idea  de  que  esos  fallos  traducen  “la  ley  de  la  tierra”,  y  se  pasan 
aaplicar  los  “precedentesjudiciales”  (lajurisprudencia).  Porello  las  nor- 
mas  generales  surgen,  en  su  gran  mayoría,  de  la  reiteraciön  de  las  sol  ucio- 
nes  judiciales. 

Pero  sucede  que  en  el  sistema  anglosajön  ( common  law )  las  nuevas  si- 
tuaciones  y  necesidades  econömicas  y  sociales  no  pueden  esperar  a  que 
las  soluciones  jurispmdenciales  vayan  perfilando  las  normas  jurídicas 
necesarias  para  regular  la  nueva  realidad.  Por  ello  surge  como  necesaria 
la  legislaciön.  Por  vía  legislati  va  se  solucionan  los  problemas  que  no  pue- 
den  esperar  la  lenta  formulaciön  que  proporciona  el  common  law.  En  tan- 
to  éste  va  cubriendo  Ios  aspectos  intersticiales,  ya  sea  adaptando  poco  a 
poco  las  soluciones  de  los  viejos  casos  a  las  nuevas  necesidades,  ya  sea 
cubriendo  aquellos  que  las  leyes  no  han  contemplado  en  fomia  adecuada. 
Por  ello  el  Parlamento  inglés  y  las  legislaturas  locales  en  los  Estados  Uni- 
dos  de  América  van  dictando  leyes  que,  en  su  materia  específica,  ocupan 
un  lugar  más  importante  que  la  jurisprudencia. 

Pero  en  el  sistema  continental  ocurre  un  fenémeno  recíproco.  Como 
los  textos  legales  envejecen  (piénsese  que  nuestro  Cöd.  Ci  v.  tiene  ya  cien 
años)  y  resultan  anacrönicos  para  comprender  nuevas  situaciones  jurídi- 
cas,  y  la  reforma  legislativa  no  se  produce  con  la  rapidez  necesaria  para 
brindar  las  soluciones  adecuadas  que  la  nueva  realidad  exige,  sucede  que 
aparece  una  jurispmdencia  frente  a  las  leyes  antiguas  que  va  desplazando 
al  texto  legal  en  todo  aquello  que  requiere  un  nuevo  sentido  jurídico  para 
ser  comprendido  comunitariamente  con  un  sentido  axiolögico  positivo. 

De  este  modo,  a  la  larga  la  situaciön  es  similar.  En  los  países  anglosa- 
jones  ( common  law)  se  acepta  como  fuente  básica  del  Derecho  a  la  juris- 
prudencia,  y  la  ley  cumple  un  papel  auxiliar  para  la  modificaciön  acelerada 
(reforma)  del  Derecho.  En  cambio  en  los  países  de  tradiciön  continental 
se  considera  a  la  Iey  como  fuente  básica  del  Derecho,  asignándosele  a  la 
jurisprudencia  papel  auxiliar  para  adecuar  los  textos  legales  anacrönicos 
a  las  situaciones  que  exigen  un  sentido  jurídico  diferente  al  previsto  por 
la  norma.  En  el  common  law  todo  texto  legal  es  una  excepciön;  entre  no- 
sotros,  en  cambio,  toda  norma  jurisprudencial  es  de  excepciön  frente  a  las 
normas  legisladas. 


E1  tema  de  las  fuentes  del  Derecho  puede  conectarse  con  la  nociön  po- 
lítica  de  democracia  y  de  totalitarismo  entendidas  como  creaciön  descen- 
tralizada  y  centralizada,  respectivamente,  de  normas  jurídicas  (cfr.  Kel- 
sen).  La  creaciön  del  Derecho  por  medio  de  la  costumbre  es  un  medio 
totalmente  democrático  y  descentralizado  de  creaciön  normativa:  todos 
y  cada  uno  de  los  subditos  crean  la  normaque  hay  que  acatar.  Lajurispru- 
dencia  es  también  un  procedimiento  ampliamente  descentralizado  y  su- 
mamente  democrático.  No  lo  es  tanto  como  la  costumbre,  desde  el  mo- 
mento  en  que  no  todos  los  subditos  concurren  a  crear  la  norma,  pero  sí  son 
muchos  los  jueces  que  en  distinto  Iugar,  a  lo  largo  del  tiempo  y  sin  suje- 
ciön  a  una  autoridad  central,  van  creando  las  normas.  La  ley,  por  el  con- 
trario,  es  un  procedimiento  centralizado  y  no  democrático  de  creaciön  de 
las  normas.  La  ünica  manera  de  democratizar  la  creaciön  normativa  por 
vía  legislativa  es  que  quienes  la  fomtulen  sean  el  conjunto  de  la  coniuni- 
dad  (como  en  la  antigua  y  legendaria  democracia  suiza)  o,  por  lo  menos, 
cierta  cantidad  de  representantes  del  pueblo  elegidos  democráticamente. 
Pero  en  la  elecciön  de  los  representantes  está  el  peligro  de  desnaturaiizar 
la  democracia,  puesto  que  no  hay  medio  de  asegurar  en  una  forma  abso- 
luta  que  los  representantes  vayan  a  actuar  en  funciön  de  los  intereses  de 
los  representados,  o  de  acuerdo  con  la  voluntad  de  éstos. 
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CAPÍTÜLO  19 


LAS  FUENTES  EN  PARTICULAR,  LA  COSTUMBRE, 

LA  JURISPRUDEN CIA  Y  LA  DOCTRINA 

1 9. 1 .  LA  COSTUMBRE  JURÍDICA  (DERECHO  CONSUETUDINARIO) 

19.1.1.  Concepto 

La  costumbre  es,  por  definicián,  conducta  repelida.  En  esta  esencia 
genérica  de  toda  costumbre  participa  también  la  costumbre  “jurídica  ”  o 
derecho  consuetudinario.  Y  puesto  que  hemos  definido  el  Derecho  como 
conducta  en  interferencia  intersubjetiva  (o  sea  la  conducta  considerada 
en  cuanto  al  hacer  de  uno  se  opone  el  impedir  de  otro) ningün  inconve- 
niente  habrá  en  encontrar  la  esencia  específica  que  nos  interesa  (es  decir, 
la  costumbre  jurídica  o  derecho  consuetudinario),  poniendo  en  contacto 
ias  esencias  ya  clarifäcadas  de  costumbre  y  Derecho. 

Damos,  pues,  el  siguiente  concepto:  la  costumbre  jurídica  es  la  repeti- 
ciön  de  conducta  en  interferencia  subjetiva.  Así,  por  ejemplo,  podemos 
decir  que  una  mujer  casada  tiene  la  costumbre  de  firmar  agregando  a  su 
apellido  de  soltera  el  de  su  marido,  pero  si  contemplamos  la  conducta  de 
esa  mujer  en  su  interferencia  con  la  de  su  esposo  (en  cuanto  puede  exigir- 
ie  ese  uso  obligatorio  del  apellido  marital),  diremos  que  se  trata  de  una 
costumbre  jurídica.  La  definiciön  que  hemos  dado  apenas  necesita  algu- 
nas  explicaciones  aclaratorias: 

í )  Costumbre  jurídica  y  usos  sociales 1  2 

Se  plantea  aquí  el  tema  de  diferenciar  la  costumbre  (jurídíca)  de  los 
usos  sociales,  reglas  de  cortesía,  convencionalismos  sociales,  etcétera, 

1  VtTsupra,  Cap.  12. 

2  Aquellos  autores  que  consideran  al  Derecho  como  un  sistema  de  normas 
impuesto  por  el  Esiado,  y  a  la  moral  como  otro  sistema  normativo  emanado  del  propio 
sujeto,  suelen  ver  en  los  usos  sociales  un  tercer  orden  normativo,  emanado  de  la  sociedad. 
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denominados  también  costumbres.  Tengo,  por  ejemplo,  la  costumbre  de 
ponemie  corbata,  de  saiudar  a  mis' conocidos,  etcétera.  Pero  estos  usos,  a 
los  que  se  suele  vulgarmente  decirqueesto  y  “obligado”  pordichos  con- 
vencionalismos,  no  constituyen  costumbre  (jurídica)  puesto  que  no  definen 
derechos  y  deberes  correlativos.  En  ambos  casos  hay  el  género  costum- 
bre,  es  decir,  conducta  repetida,  pero  mientras  en  un  caso  la  costumbre 
es  juridica  (la  conducta  está  considerada  en  su  interferencia  intersubjeti- 
va,  el  hacer  de  uno  en  relacion  al  impedir  de  otro),  en  el  otro  no.  Si  con- 
templamos  desde  estaperspectivajurídica  ios  usos  sociaies,  advertiremos  ei 
sorprendente  resultado  de  que  io  que  aparecía  como  “obligatorio"  para  ei 
convencionalismo  social,  es,  en  verdad,  desde  un  punto  de  vista  estricta- 
mentejurídico,  sálofacultativo.  Puedo,  en  efecto,  usarcorbata  o  no,  y  si  no 
lo  hago  nadie  puede  forzarme  a  hacerlo;  puedo  saludar  o  no,  y  nadie  pue- 
de  constreñirme  en  uno  u  otro  sentido.  Un  uso  social  es,  pues,  jurídica- 
mente,  algo  que  se  desen  vuel  ve  dentro  del  terreno  de  lo  facultati  vo,  es  de- 
cir,  aquella  conducta  lícita  en  la  que  el  individuo  pone  autönomamente 
los  contenidos  desu  libertad  - .  Porello  lacostunibrejurídicaes  coercible, 
es  decir  que  su  observancia puede  ser  impuesta  en  forma coactiva,  en  tanto 
que  los  usos sociales  no  son  coercibles,  pues  si  bien  pueden  acarrear  síuicío- 
nes  especiales  (hazmerreír,  excl  usiön  social,  etc.),  no  pueden  dar  lugar  jamás 
a  una  ímposiciön  coacti  va.  En  caso  de  hacerlo  se  trataría  obviamente  de  obli- 
gaciones  o  deberes  jurfdicos.  Así,  por  ejemplo,  el  saludo  entre  Ios  militares 
no  es  ya  una  convenciön  social  sino  un  deber  jurídico,  puesto  que  el  que  no 
lo  cumple  se  hace  pasible  de  sanciones  coactivas 4. 


Pero  conio  hemos  visto  en  e!  Cap.  1 6,  la  sociedad  da  origcn  a  la  moral  (positiva)  y  tanto 
esta  como  los  olros  “usos  sociales”  se  distinguen  del  Derecho  por  no  ser  coercibles. 

•  Ver  supra,  16.5.1.  y  16.5.2. 

Una  de  las  indagaciones  ntás  enjundiosas  sobre  los  usos  y  convencionalismos  so- 
ciales  es  la  del  profesor  Luis  Recaséns  Sichcs.  Segün  el  profesor  español  los  usos  serían 
sentejantes  a  la  moral  en  cuanlo:  I )  no  disponen  dc  organizaciön  coactiva  y  2)  las  sancio- 
nes  no  tienden  ai  cumplimiento  ejecutivo  de  la  nornta  infringida;  y  en  esto  diferiri'an,  pre- 
cisamcnte.  del  derecho.  Porel  contrario.  losusos  seasemejarían  al  Derecho,  separándose 
dc  la  moral  en:  I )  su  carácter  social,  2)  su  heteronomía,  3)  su  exterioridad  (cfr.  Recaséns 
Siches,  L„  Vida  .,  cit„  pág.  ]03).  Nopuedcdecirscque  las  notas  apuntadas  por  Recascns 
Siches  sean  mexactas;  sin  embargo,  induce  a  crror  de considcrar  en  paridad  la  existencia 
de  tres  gencros.  Pcro  esta  idea  debe  descartarse  por  lo  expuesto  en  la  nota  2.  De  aquí  quc 
cn  el  uso  soctal  el  cumplimiento  carezca  de  coercitividad  y  que  sus  normas  sean  uniiate- 
rales.  es  dectr,  no  establezcan  correlalivamente  al  deber  dc  alguien  la  facullad  de  otro. 


ii)  Lo  individual  y  lo  genérico  en  la  costumbre 

Hablamos  en  lacostumbre  de  repeticián  de  conducta.  En  toda  repeti- 
ciön  hay:  a)  hechos  individuales  diversos  que  responden  a  b)  un  género 
comün.  Se  repite  la  salida  del  Sol  todas  las  mañanas  por  Oriente,  el  brote 
de  los  árboles  todas  las  primaveras,  la  interrogaciön  del  hombre  por  el 
ser,  la  vida,  el  nacimiento  y  la  muerte.  Pero  en  rigor  los  acontecimientos 
nunca  son  exactamente  idénticos;  como  observaba  ya  el  filösofo  preso- 
crático  Heráclito  de  Efeso:  “No  puedes  bañarte  dos  veces  en  el  mismo 
río,  porque  nuevas  aguas  corren  siempre  sobre  ti”.  Quiere  decir  que  siem- 
pre  que  hablamos  de  “repetir”  — así  como  cuando  hablamos  de  “lo  mis- 
mo”  referido  a  la  realidad —  hemos  hecho  ya  una  abstracciön  de  cier- 
tos  datos  que  integraban  el  hecho  individual  real  ocurrido.  Son  otros 
los  árboles  que  florecen,  otros  los  hombres  que  nacen  y  mueren,  es  otro 
— pues  ha  cambiado  y  envejecido —  el  Sol  que  sale  esta  mañana;  es 
otro  — pues  ha  cambiado  y  envejecido —  el  hombre  que  se  pregunta 
por  el  ser.  Pero  hemos  prescindido  de  estas  diferencias  para  elevarlos  a  lo 
ideal  “árbol”,  “hombre”,  “Sol” 5,  y  desde  este  punto  de  vista  idéntico  habla- 
mos  de  repeticiön. 

La  costumbre  pues,  contiene  siempre  un  eiemento  ideal  genérico  (lo 
repetido),  que  puede  estar  más  o  menos  explicitado  pero  que  no  falta  nun- 
ca.  Y  advirtamos  todavía  que,  si  bien  cuando  pensamos  y  nos  expresa- 
mos,  necesariamente  explicitamos  ese  momento  ideal  de  identidad, 
cuando  sencillamente  vemos,  cuando  intuimos,  ese  nücleo  idéntico  no 
necesita  estar  explícitamente  advertido  6.  Hay  pues,  en  la  costumbre,  un 

5  Admite  Husserl,  en  sus  indagaciones  cidéticas,  la  cxistencia  de  esencias  indivi- 
duales,  es  decir,  de  singularidades  eidélicas  (HUSSERL,  E.,  tdeas,,  cit.,  §§  14  y  15,  págs. 
40  y  43).  Siguiendo  su  pensamiento,  hemos  pucsto  como  ejentplo  el  Sol,  que  configura 
acabadamente  una  esencia  individual.  No  obstante,  debe  advertirse  que,  usualmente,  las 
esencias  son  genéricas.  En  particular,  al  hablar  de  repeticiön  de  heclios  en  la  costumbre 
tenemos  cn  cuenta  hechos  diversos  cometidos  por  diferentes  sujetos  en  distintos  tiempos 
y  lugares,  diversidad  a  pesar  de  la  cual  dichos  hechos  tienen  algo  de  comön  que  nos  per- 
mitc  hablar  de  repeticiön.  De  este  tnodo,  hccha  la  salvedad  de  que  informa  la  presente 
nota,  identificaremos  en  lo  que  siguc  lo  ideal  con  lo  genérico. 

6  Así,  porejemplo,  usualmente  noadvertimosel  curso  regulardel  Sol  duranteel  día 
y  la  luminosidad  creciente  y  decreciente  quc  le  corresponde.  Eslamos  ocupados  cn  otras 
cosas.  Sin  embargo,  dicho  nücleo,  aunque  no  explícito,  se  encuentra  de  algün  modo  dado, 
en  forma  inactual,  en  nuestra  cönciencia  a  todo  lo  largo  del  día.  Y  prueba  acabada  de  ello 
es  quecualquíer  bmscaalteraciön  de  él  (unacerrazön  repentina,  p.  ej.)  nos  lo  ponede  ma- 
nifiesto.  Tampoco  explicitamos  usualmente  el  elemento  idcal  genérico  que  acompaña 
siemprenuestraaprchensiönde  lascosas.  Dislinguímosdircclamentc,  v.gr.,  un  caballode 
una  máquina  decscríbir  sin  posibilidad  alguna  de  confusiön,  sin  que  paracllo  se  nos  haga 
necesario  hacer cxplícito  el  concepto  de  caballo  o  cl  dc  máquina  de  escribir.  No  obstante. 


624 


SISTEMATICA 


LAS  FUENTES  EN  PARTICULAR 


625 


nucleo  idéntico  genérico  que  es  lo  repetido  en  los  actos  — diversos  hasta 
el  infinito  en  su  real  concreciön  existencial —  que  se  consideran  repeti- 
dos  7. 

iii)  La  costumbre  corno  unidad  de  sentido 

Debemos  aün  advertir  que  si  lo  repetido  es  conducta  y  no  un  mero  he- 
cho  natural,  el  nücleo  de  identidad  genérica  del  que  hablamos  en  el  párra- 
fo  anterior  tendrá  no  solamente  un  aspecto  extemo,  sino  también  un  as- 
pecto  que  radica  en  el  sentido  en  que  dicha  conducta  también  consiste.  En 
suma:  que  siendo  laconducta  un  objeto  cultural  integrado  en  la  unidad  de 
un  sustrato  y  un  sentido  8,  en  el  género  que  permite  Ia  identificaciön  ne- 
cesaria  para  hablar  de  la  repeticiön,  junto  al  sustrato,  debe  destacarse  la 
unidadde  sentido.  Sölo  merced  a  la  unidad  de  ambos  hablaremos  correc- 
tamente  de  costumbre,  es  decir,  de  conducta  repetida.  En  este  nücleo  re- 
petido  aparece,  originalmente,  ei  sentido  jurídico  que  distingue  a  Ia  cos- 
tu  mbre  — jurídica —  de  los  usos  o  costumbres  que  no  tienen  ese  carácter. 

19.1.2.  La  costumbre  como  fuente  de  Derecho 9 

De  acuerdo  con  lo  que  hemos  visto  en  el  nümero  anterior  y  lo  que  he- 
mos  dicho  ya  previamente  sobre  el  tema  de  las  fuentes  en  general,  no  re- 
sultará  difícil  eiucidar  el  tema  de  la  costumbre  como  fuente:  el  juzgador 
o  intérprete  reconoce  a  la  costumbre  como  fuente  cuando,  para  alcanzar 
la  objetividad de  su  sentencia  o  conocimiento,  muestra  la  conducta  indi- 


es  evidente  que  en  forma  inactual  un  ingrediente  ideai  aeompaña  nuestra  percepciön  de 
una  y  otra  cosa. 

7  Es,  pues,  el  mismo  tema  que  hemos  visto,  cuando  advertimos  que  toda  igualdad 
implicaba  una  abstracciön  sobre  datos  variados,  hecha  desde  un  punto  de  vista  (v.  supra, 
15.5.2.  y  17.5.2.). 

8  Se  diseña  aquí,  con  nuevos  fundamentos,  la  presencia  necesaria  de  lo  quc  la  doc- 
trina  tradicional  suele  llamar  elementos  material  (repeticiön  de  actos)  y  espirilual  (sen- 
tido  de  obligatoriedad)  de  la  costumbre  jurídíca. 

9  Los  autores  suelen  plantear directamente el  tema de  la  costumbre  como  fuente, sin 
una  elucidaciön  previa  de  su  concepto.  Coiocándose  en  el  supuesto  de  un  derecho 
legislado  actual,  contempla  sölo  una  de  las  situaciones  que  veremos  a  continuaciön  y, 
desde  este  punto  de  vista,  proceden  a  valorar  la  costumbre  como  fuente  segün  el  criterio 
que  les  suministra  laley.  Esteprocedimientoeserradoy  deja  fueradeconsideraciöndatos 
como  los  siguientes:  la  existencia  del  derecho  consuetudinario  primitivo,  la  del  derecho 
consuetudinario  internacional  püblico  y  el  carácter  consuetudinario  de  algunas  constitu- 
ciones  positivas  (comopor  ejemplo.  lainglesa,  donde,  desde  el  puntode  vista  del  derecho 
legislado.  no  hay  diferencias  entre  normas  constitucionales  y  leyes  comunes). 


vidual  que  le  es  sometida  como  un  nuevo  caso  de  ese  nücleo  ideaí  y  ge- 
nérico  que  se  encuentra  en  esa  repeticiön  de  conducta  que  es  la  costumbre. 

La  costumbre  es  fuente  toda  vez  aue  en  ella  encuentra  el  intérprete  (o 
el  juez)  Io  que  necesita  para  afirmar  la  objetividad  de  su  interpretacion  del 
caso:  la  existencia  de  un  sentido  genérico  coincidente  aceptado  colecti- 
vamente  por  la  comunidad.  La  existencia,  en  los  hechos  exteriores  repe- 
tidos;  el  sentido  genérico,  en  ese  nücleo  comün  que  constituye  lo  repetido 
en  los  actos  di  versos;  la  aceptaciön  colectiva,  en  fin,  en  que  dados  dichos 
hechos  como  interferencia  intersubjetiva  de  conductas,  la  comunidad  ha 
permitido,  y  por  lo  tanto  autorizado,  que  ocurriesen  las  interferencias  con 
dicho  sentido  10. 

Encarada  la  costumbre  a  la  luz  de  la  clasificaciön  de  las  fuentes  for- 
males  y  materiales,  cabe  afirmar  que  es  una fuente  formal,  en  cuahto  ella 
define  géneros  de  conducta  caracterizándolos  en  forma  “positiva”  por  los 
perfiies  sensibies,  extemos,  de  la  conducta  repetida.  Pero  también  corres- 
ponde  admitir  que  la  costumbre  (como.  por  lo  demás,  todas  las  fuentes 
formales)  es  también  fuente  material  ( o  sea  expresián  de  una  valoraciön 
vigente)  en  cuanto  la  definiciön  posiíi  va  de  un  perfil  sensible  de  conducta 
importa,  siempre,  una  valoraciön.  Así,  por  ejemplo,  en  el  consuetudina- 
rio  repudio  de  “el  que  matare  a  otro”  cabe  discemir  no  sölo  el  trazado  de 
un  perfil  externo  de  una  conducta,  sino  también  la  valoraciön  negativa 
que  acarrea.  Toda  norma  supone  un  juicio  de  valor. 

Para  estudiar  el  funcionamienlo  concreto  de  la  costumbre  corno  fuen- 
te  de  Derecho,  tenemos  que  referirnos,  no  obstante  la  unidad  genérica  así 
expiicitada,  a  tres  situaciones  diversas: 

i)  Descentralizaciön  en  laformulaciön  de  la  norma  general 
y  en  su  aplicaciön 

En  un  sistema  jurídico  primitivo  no  hay  örganos  específicamente  en- 
cargados  de  proceder  a  la  deteiminaciön  del  sentido  jundico  de  los  casos 
concretos  ocurrentes.  Impera  la  descentralizaciön,  segán  la  cual  todosy 
cada  uno  de  los  integrantes  de  la  comunidad  usan  su  poder  natural  para 
mantener  a  los  demás  en  la  observancia  de  la  costumbre  imperante.  Un 
estado  semejante  tenemos  todavía  en  el  derecho  intemacional  püblico  en 

10  Esla  accptaciön  colectiva  se  da  enforma  directa  — pucs  actüa  la  comunidad  mis- 
ma  de  presencia —  en  las  comunidades  primitivas  y  en  fomm  de  wia  aulorizacián  — como  se 
lee  en  el  texto —  donde  existen  örganos  en  alguna  medida  diferenciados,  ya  que  el  sentido 
de  la  actividad  de  la  colectividad  frente  a  la  coacciön  emanada  dc  algunos  de  sus  miem- 
bros  en  forma  püblica.  es  el  de  una  permisiön  y,  por  lo  tanto,  de  una  aulorizaciön  que  les 
atribuye  el  carácter  dc  örganos  de  la  comunidad  (v.  Cap.  1 6). 
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el  cual  los  Estados,  en  un  pie  de  igualdad,  son  los  sujetos  obligados  por 
la  costumbre  general  y  también  ios  encargados  de  exigir  y  obtener  (aun 
por  lafuerza)  ia  observanciadedichacostumbre  intemacional.  En  un  es- 
tado  de  descentralizacion  como  el  descrito,  la  coaccion  no  ha  sido  aun 
monopolizada  por  determinados  indi viduos  en  ei  carácter  de  örganos  del 
grupo  y,  por  lo  tanto,  todos  y  cada  uno  de  los  miembros  de  la  comunidad 
son  los  encargados  de  establecer  el  sentido  de  los  nuevos  casos  ocunren- 
tes,  cosa  que  ocurre  en  las  mismas  interferencias  de  conducta  11 . 

ii)  Centralizaciön  jurisdiccional 

La  situacion  descrita  precedentemente  va  variando  en  forma  imper- 
ceptible  a  tenor  de  lo  siguiente:  el  jefe  guerrero  o  ieligioso  actua  prepon- 
derantemente  como  caudillo  en  las  resoluciones  conjuntas  sobre  los  casos 
concretos;  más  tarde  su  accion  preponderante  se  va  haciendo  exclusi va  y, 
en  fin,  quedaestablecidocomo  administradorde  justicia.  Es,  pues,  él,  el 
örgano  jurisdiccional.  Pero  cabe  observarque,  aun  en  estecaso,  es  siem- 
preel  acatamientocolectivoel  que  ledaesasituaciön  y  el  que,  al  fin,  ase- 
gura  la  efecti  vidad  de  sus  decisiones.  Para  actuar  como  örgano  de  la  co- 
munidad,  para  que  el  acatamiento  colectivo  preste  validez  a  sus 
decisiones  concretas  y  a  su  situaciön  de  juez,  el  jefe,  con  todo  lo  que  su 
situaciön  tiene  de  preponderante,  no  puede  pasar  de  ser  el  ministro  eje- 
cutorde  la  costumbre  general  imperante.  La  costumbre,  por  lo  tanto,  si- 
gue  imperando  en  forma  indiscutida,  pero  se  ha  desdoblado  en  dos  aspec- 
tos:  a)  por  una  parte  detenninaformalmente  quién  será  el  encargado  de 
decidir  acerca  de  la  conducta  comün  frente  al  caso  concreto;  b)  por  otra, 
determina  materialmente  qué  debe  decidir  dicho  örgano  jurisdiccional. 

Pese  a  que,  en  términos  generales,  el  imperio  de  la  costumbre  es  aün 
indiscutido,  este  desdoblamiento  de  la  costumbre  que  está  en  la  base  de 
la  erecciön  del  örgano  jurisdiccional,  entraña  en  su  seno  el  germen  de  una 
lucha  y  de  una  sustituciön.  La  costumbre  primitiva  era  una  forma  demo- 
crática  de  creaciön  jurídica.  Todos  y  cada  uno  en  un  pie  de  igualdad  pro- 
cedían  a  la  soluciön  de  los  casos  concretos,  con  arreglo  a  su  comunidad 
de  sentido  — evidente  para  los  ojos  de  todos —  con  lo  establecido  en  la 
costumbre,  es  decir,  con  lo  ocurrido  en  casos  similares.  Con  la  centrali- 
zaciön  jurisdiccional  las  cosas  cambian  sensiblemente,  ya  que  no  son  to- 

1 1  Esle  imperio  universal  de  la  costumbre,  garanlizado  por  la  comunidad  toda  en  su 
tremcnda  solidaridad  reiigiosa  y  totémica,  es  la  forma  general  del  Derecho  en  los  primc- 
ros  tiempos  de  la  humanidad.  Como  resabio  de  esta  actuaciön  de  todo  el  grupo  en  la  ad- 
rninistraciöndejusticia,  podemos  rccordaria  tapidacián,  forma  deejecuciön  que  todavi'a 
existía  en  tiempos  de  Cristo,  en  la  que  tomaba  partc  lodo  el  pueblo. 


dos  los  que  deciden,  sino  uno  en  nombre  de  todos.  Y  a  medida  que  pasa 
el  tiempo  las  decisiones  “de  todos”  se  van  haciendo  más  y  más  remotas 
y  son,  en  cambio,  las  decisiones  “del  juez”  las  que  aparecen  como  los  an- 
tecedentes  a  tenerse  en  cuenta  en  las  nuevas  decisiones.  Como  es  cosa 
harto  sabidaen  el  mundo  de  lojurídico,  el  poder  de  aplicaciön  entrañaen 
alguna  medida  el  poder  de  creaciön  12  y,  por  más  pequeña  que  sea  esta 
medida,  por  más  prudente  que  sea  el  juez  en  usarla,  repetida  caso  a  caso 
y  día  a  día  termina  por  modificar  por  completo  el  régimen  primitivo l3.  A 

12  VerCap.  14.  Supongamosque  lacomunidadesperegrandesmalesdel  pronuncia- 
mento  por  alguno  de  sus  miembros  del  nombre  de  la  di  vinidad,  de  su  presencia  en  un  lugar 
prohibido,  etc.,  y  que,  por  consiguiente  estos  actos  sean  considerados  tabü.  Se  descubre 
que  alguno  los  ha  cometido  y,  en  medio  de  la conmociön  general,  alguien  propone que el 
desdichado  sea  encerrado  en  una  bolsa  con  un  gallo,  un  gato  y  una  culebra  y  arrojado  todo 
esto  al  río  para  aplacar  las  iras  de  la  divinidad  ofendida,  teniendo  cada  uno  de  eslos  ele- 
mentos  un  significado  relevante  dentro  del  “razonamiento”  mágico  (por  parecido  o  pro- 
ximidad)  del  primitivo.  Se  resuelve  seguir  el  consejo  y  — no  sobreviniendo  al  grupo  las 
desgracias  tan  temidas —  se  saca  de  aquí  la  lögica  conclusiön  de  que  la  adoptada  es  la  con- 
secuencia  que,  en  caso  de  tales  sacrilegios,  es  grata  a  la  divinidad.  De  aquí  en  adelante  se 
impone  la  fucrzadel  prccedente  y  se  asierua  lacostumbre.  Así  las  cosas,  undía ocurreque 
un  hombre  denominado  “cara  de  gato”  es  el  violador.  Esta  nueva  circunstancia,  que  a  no- 
sotros  pucdc  parecernos  irrelevante,  deja  perplejos  a  los  primitivos  pues  el  razonamiento 
mágico  o  simbölico  que  sirviö  dc  fundamenlo  al  precedente  sc  basaba  en  la  reuniön,  den- 
tro  del  saco,  de  los  componentes  más  arriba  enumerados,  lo  que  ahora  se  ve  alterado  por- 
que  el  nombre  perturbador  viene  a  duplicar  uno  de  ellos.  Se  emiten  diversas  opiniones  y 
supongamos,  sientpre  por  vía  de  hipötesis,  que  se  resuelve  hacer  caso  omiso  de  la  nove- 
dad  y  procedercomo  si  ladiferenciadel  nucvo  caso  fuese  desdeñable.  Pero  ocurre  luego 
una  epidemia,  o  una  invasiön  de  animales  dañinos  o  alguna  otra  desgracia  colecliva  se- 
mejante.  Los  que  opinaron  que  el  nombre  de  los  insaculados  era  decisivo  sostienen  que 
el  dios  no  se  ha  apiacado  porque  las  dístintas  fuerzas  en  juego  no  se  encontraban  bien  re- 
presentadas  cn  la  bolsa.  Las  dcmás  aprenden  la  lecciön  para  olra  oportunidad.  Así,  sobre 
la  costumbre  anterior  se  va  sobreagregando  la  nueva  y  cuando  el  encargado  de  dccidir  es 
uno,  en  vez  de  todos,  la  coslumbre  judicial  sustituye  a  la  primitiva  en  caso  de  éxito.  Es  cla- 
ro  que,  en  caso  de  fracaso,  lo  comün  es  que  caiga  el  jefe  estrepitosamente,  ante  la  furia  de 
sus  sübditos  engañados. 

E1  razonamicnto  anterior  es  — huelga  advertirlo —  complctamente  imaginario.  Su 
mecanismo,  sin  embargo,  correspondc  a  la  mentaiidad  primitiva  y  restos  de  él  seobservan 
fácilmente  en  el  Antiguo  Testamento,  donde  las  desgracias  que  aquejan  a  los  pueblos  son 
interpeladas  siempre  como  sanciön  divina,  como  casligo  de  Dios  por  la  violaciön  de  su 
ley.  También  en  la  tragedia  griega  (en  Edipo  Rey,  p.  cj.),  los  pecados  de  parricidio  e  in- 
cesto  del  rey  provocan  la  desolaciön  de  1  ebas,  y  ia  reacciön  popular  termina  con  el  des- 
tierro  del  pecador. 

13  La  creacion  de  una  costumbre  jitdicial  sobre  una  base  más  o  menos  indefinida.  y 
la  progresiva  adaptaciön  y  recreaciön  y  modelamiento  de  esta  coslumbre  de  acuerdo  con 
las  neccsidadcs  sociales,  cs  lo  que  sc  denomina  tradicionalmente  derecho  preloriano. 
Con  esa  denominacion  sc  alude  por  antonomasia  a  laobra  quc  desarrollaron  en  Roma  los 
pretores.  magistrados  judiciales  que  adaptaron  el  anliguo  derecho  civil  a  las  nuevas  con- 
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la  costumbre  general  primitiva  va  sucediendo  así  la  costumbre  judicial, 
creada  y  aplicada  por  los  jueces  en  un  proceso  constante  de  depuracion  y 
perfeccionamiento,  de  adaptaciön  de  los  viejos  precedentes  a  las  nuevas 
circunstancias.  Su  mejor  ejemplo  lo  constituye  el  common  law,  tal  como 
ha  llegado  hasta  hoy  día  en  Inglaterra  y  Estados  Unidos. 

Pero  no  todos  los  casos  se  llevan  a  los  estrados  de  los  tribunales,  sino 
que,  por  el  contrario,  son  mayoría  los  que  se  resuelven  por  ei  acatamiento 
espontáneo  de  la  normaque  los  hombres  consideran  vigente.  Segün  esto, 
junto  a  la  costumbre  judicial  puede  formarse,  sobre  diversos  puntos,  una 
costumbre  extrajudicial  observada  en  forma  más  o  menos  general  por  los 
miembros  de  la  comunidad  en  cuestiön.  í,Qué  ocurre  si  un  caso  jurídico 
es  llevado  a  los  estrados  judiciales  y  se  invoca  como  fuente  esta  costum- 
bre  extrajudicial?  Esíá  en  la  prudencia  de  los  jueces,  detentadores  o  re- 
presentantes  del  poder  político  (es  decir,  del  monopolio  oficial  de  la 
coacciön  de  la  comunidad),  incorporar  la  costumbre  en  cuestiön  ai  siste- 
ma  estatal  de  normas  judiciales  (costumbre  judicial)  u  oponerse  a  ella, 
por  motivos  axiolögicos  atendibles,  negándoie  el  auxilio  de  la  fuerza  pü- 
blica  ‘4.  Se  produce  entonces  una  lucha  de  tendencias  que  termina  al  fin 


cliciones  sociales  y  econömicas  de  Roma,  creando  todo  un  derecho  nuevo  (ius  honora- 
rium ).  Una  tarea  semejante  desarrollan  tos  jueces  y  las  cortes  ingieses  y  norteamericanos 
en  relaciön  al  fondo  más  o  menos  estable  del  common  iaw. 

En  esta  hipötesis  se  coloca  la  generaiidad  de  los  autores  para  negar  la  existencia 
de  derecho  consuetudinario  fuera  del  judicial,  es  decir  que  para  ellos  la  costumbre  se  ori- 
ginaríaen  las  decisiones  judiciales  concordantes.  También  es  opiniön  comünen  Inglate- 
rra,  donde  responde  a  la  efectiva  realidad  de  que  el  common  law  es,  antes  que  nada,  una 
costumbre  judicial.  Contra  dicha  opiniön  (basada  en  ia  estabiiidad  del  Derecho  y  en  e! 
monopolio  estatal  de  la  coacciön)  corresponde  advenir:  I)  esa  opiniön  describe  la  cos- 
tumbre  judicial ,  pero  no  da  cuenta  de  situaciones  como  las  ya  relatadas  en  el  texto,  propias 
de  los  sistemas  jurídicos  primitivos,  en  que  había  costumbre  general,  previa  a  la  centra- 
lizaciön  jurisdiccional;  2)  como  ya  lo  advirtiö  Savigny,  la  aplicaciön  judicial  de  Ia  cos- 
tumbre  impiica  el  reconocimiento  de  su  preexistencia  extrajudicial;  3)  el  Derecho  no  vive 
o  existe  exclusi vamente  en  las  decisiones  judiciales  sino  que,  por  el  contrario,  es  cuanti- 
tativamente  mucho  más  grande  su  existencia extrajudicial:  las  prestaciones  cumplidas  es- 
pontáneamente  por  los  interesados  con  el  sentido  que  surge  de  una  costumbre  general  ex- 
trajudicial. 

No  es  difícil.  por  otra  parte,citarejemplos  enque,  por  faltade  aplicaciön  judicial,  no 
puede  invocarse  el  nacimiento  judiciai  de  !a  costumbre  y,  sin  embargo,  ésta  se  encuentra 
tan  arraigada  que  nadie  se  animaría  a  discutir  su  existencia.  Véase,  por  ejempto,  el  caso 
de  la  numeraciön  de  los  artículos  del  CödigoCi  vil  entre  nosotros.  Otro  ejemplo  ilustrati  vo 
es  éste,  que  trata  el  jurista  suizo  Simonus  (Reciteil  d’Études  sur  les  Sources  du  Droit,  T. 
I,  Paris,  1934,  pág.  212):  “E1  Cödigo  Federal  de  las  Obligaciones  de  1881  prohibía  a  las 
sociedades  anönimas,  en  su  artículo  873,  llevar  el  nombre  de  personas  vivas.  Pero  en  la 
actualidad  se  reconoce  unánimemente  que  esta  prohibiciön  ha  sido  abrogada  por  una  cos- 
tumbre  derogatoria.  En  Suiza  hay  ahora  centenares  de  sociedades  anönimas  que  Ilevan  cl 


con  la  diferencia,  ya  sea  con  la  aquiescencia  de  los  particulares  al  cri- 
terio  judicial  adverso  y  la  eliminaciön  de  la  costumbre  extrajudicial  en 
cuestiön. 

iii)  Centralizaciön  legislativa 

En  una  tercera  etapa  se  erigen  en  Ia  comunidad  örganos  encargados  de 
establecer  normas  generales  (leyes).  Pero,  aun  en  este  caso,  es  también  el 
acatamiento  general  consuetudinario  el  que  funciona  como  soporte  y 
fundamento  de  la  autoridad  de  estos  örganos  legislativos.  En  este  estadio 
de  la  evoluciön  del  Derecho  puede  decirse  que  la  costumbre  establece 
formalmente  el  quién  al  que  compete  la  fonnulaciön  de  la  norma  general, 
dejando  indeterminado  el  qué  material  de  dicha  norma  general.  Sin  em- 
bargo,  por  consideraciones  similares  a  las  expuestas  en  el  punto  anterior, 
no  debe  descuidarse  la  circunstancia  de  que,  además  de  la  formulaciön  le- 
gislativa  de  normas  generales,  siempre  cabe  la  posibilidad  de  que  aparez- 
can  espontáneamente  en  la  comunidad  costumbres  de  contenido  jurídico. 
En  este  caso,  la  situaciön  dei  juez  es  paralela  a  la  ana'iizada,  sölo  que  su 
disyuntiva  se  establece  ahorano  yaentre  costumbre  judicial  y  costumbre 
extrajudicial,  sino  entre  la  ley  y  la  costumbre.  También  aquí  la  prudencia 
de  los  jueces  tiende  a  suprimir  las  diferencias  entre  el  sistema  normativo 
estatal  y  el  popular  — consuetudinario —  ya  sea:  a)  incorporando  en  for- 
ma  implícita  ias  costumbres  al  sistemaestatal  (entendiendo  que  las  mis- 
mas  están  autorizadas  por  él),  o  b)  negando  la  garantía  estatal  coactiva  a 
la  costumbre  (en  el  intento  de  suprimirla).  Como  tercera  posibilidad  c), 
puede  ocurrir  que  el  legislador  resuelva  hacerse  explícitamente  eco  de  la 
costumbre  y  la  acoja  y  reglamente  en  forma  legal. 

Las  tres  etapas  o  situaciones  en  las  que  debe  considerarse  el  tema  de 
la  costumbre  (descentralizaciön  general,  centralizaciön  jurisdiccional  y 
centralizaciön  legislativa)  nos  permiten  ratificar  los  resultados  de  la  inda- 
gaciön  esencial  Ilevada  a  cabo  en  el  párrafo  anterior,  ya  que  es  una  misma 
esencia  que  se  modaliza. 


nombre  de  personas  vivas.  Ocurriö  que  diversas  sociedades  de  esta  clase  empezaron  a 
usar  lales  nombres.  Poco  a  poco  el  uso  fue  generalizándose.  No  hubo  protestas.  Las  au- 
toridades  dcl  Registro  de  Comercio  registraron  tales  sociedades  a  pesar  de  su  nombre  ile- 
gal.  Los que  formaron  el  uso  procedieron  como  si  las  sociedades  anönimas  tuvieran  el  de- 
recho  de  usar  esos  nombres.  Actualmente  todo  el  mundo  tiene  la  convicciön  de  que  un 
juez  llamado  a  decidir  sobre  ese  derecho  lo  reconocería.  La  situaciön  es,  pues,  idéntica  a 
laqucexistiría  si  el  arlículo  873  permitiera  a  las  sociedades  deque  hemos  venido  hablan- 
do  usar  el  nombre  de  personas  vivas”.  Otro  ejemplo,  nacional  esta  vez,  podemos  darlo  en 
el  desuso  de  la  disposiciön  contenida  en  la  Constítuciön  que  encomienda  al  Cöngreso  pro- 
niover  el  establecimiento  del  juicio  por  jurados  (art.  24). 
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Los  autores  suelen  tener  a  la  vista  exclusi  vamente,  como  dato,  la  etapa 
de  centralizaciön  legislativa  y  proceden  a  aquilatarel  valor  que  unacos- 
tumbre  extrajudicial  puede  tener,  como  fuente  de  Derecho,  en  un  orden 
jurídico  que  ha  alcanzado  dicha  etapa.  En  suma,  estudian  la  costumbre 
colocándose  en  el  mirador  de  la  ley.  Así,  suelen  estudiar  los  usos  comer- 
ciales  (admitidos  como  fuente,  en  cierta  medida,  en  el  Cödigo  de  Comer- 
cio),  los  usos  civiles  (restringidos  porel  art.  17,  Cöd.  Civ.,  al  papel  de 
fuentes  en  las  situaciones  no  regladas),  o  estudian  el  valor  de  la  costum- 
bre  como  fuente  en  el  derecho  penal  que,  de  acuerdo  con  un  conocido 
principio  (nullum  crímeri  nulla  poena  sine  proevia  lege),  no  admite  otros 
crímenes  o  penas  que  los  defínidos  por  las  leyes.  Sin  perjuicio  de  ocupar- 
nos  concretamente  del  valor  de  la  costumbre  en  cada  una  de  dichas  ramas 
jurídicas  desde  el  punto  de  vista  de  nuestro  derecho  legislado,  debemos 
destacar  aquí  que  limitar  el  estudio  de  la  costumbre  a  dichos  planteos 
constituye  una  interpretaciön  minüscula,  que  implica  Ia  renuncia  a  con- 
cebir  unitariamente  el  fenömeno  jurídico  '5,  ya  que  éste  tanibién  existe  en 
las  etapas  de  la  centralizaciön  jurisdiccional  y  de  la  descentralizaciön  ge- 
neral  ya  estudiadas. 

E1  estudio  genérico  sobre  la  costumbre  y  la  modalizaciön  de  la  misma 
en  las  tres  etapas  referidas  nos  permiten  advertir  la  subsistencia  de  dicha 
fuente  jurídica,  como  fundamento,  aun  en  las  etapas  de  centralizaciön 
máxima.  Ni  aun  la  presencia.  en  un  primer plano  de  un  legislador  o  un  ár- 
gano  conslituyehte  excluye  la  presencia  de  la  costumbre jurídica,  ya  que 
ni  el  legislador  ni  el  constituyente  obtienen  su  investidura  por  imposiciön 
divina.  A1  menos,  al  jurista,  en  cuanto  científico,  le  está  rigurosamente 
prohibido  admitirlo:  él  solamente  puede  atribuir  a  los  örganos  la  investi- 
dura  que  ostenten  en  un  proceso  de  interpretaciön  idéntico  al  que  hemos 
caracterizado  al  mostrarel  carácter  de  fuente  que  tiene  lacostumbre:  1°) 
una  serie  d.e  actos  de  impedimento ;  2°)  dotados  de  un  sentido  objetivo 
ánico;  3°)  aceplado  colectivamente  por  la  comunidad  l6.  jLa  costumbre 
está,  pues,  en  la  base  del  legislador,  del  constituyente  o  del  constituyente 
originario! 

15  •  Esla  limitaciön  surge,  como  ya  hemos  puesto  de  relieve,  de  un  dogmatismo  legal 
y  estatal,  reñido con  una  visiön  fí losofica  y  general del  Derecho  que  lo contemple  en  todas 
sus  manifestaciones.  E1  mismo  Kelsen  (que  participadedichodogmatismo)  si  bien  ha  re- 
ducido  al  mínimo  el  campo  de  la  costumbre  autönoma.  ha  tenido  no  obstante  que  conferir 
a  la  costumbre,  en  su  sistema  general  del  Dcrecho,  un  lugarde  privilegio,  ya  que  aparece 
en  la  grada  más  alta  del  derecho  internacional  püblico  (v.  Cap.  23). 

16  Cfr.  nola  10.  Es  este  dato  el  que  traduce  lögicamente  el  principia  de  efectividad 
segtrn  el  cual  el  jurista  considera  como  legislador  originario  a  aquel  del  queemana  un  or- 
den  jurídico  eficaz  cn  su  conjunto. 


LAS  FUENTES  EN  PARTICULAR 

19.1.3.  Caracterizacion  y  elementos 

De  acuerdo  con  lo  que  hemos  visto  precedentemente  y  lo  que  se  ha  di- 
cho  al  hablar  de  las  fuentes  en  general  y  de  la  ley,  la  costumbre  encierra 
un  sentido  genérico  de  conducta.  Este  sentido  se  encuentra  también  en  la 
ley,  pero  mientras  en  la  ley  se  halla  mentado,  signijicado  en  las  palabras 
que  emplea  el  legislador,  y  por  lo  tanto  es  explícito,  en  la  costumbre,  en 
cambio,  no  se  encuentra  mentado  sino  que  está  simplemente  dado  en  for- 
ma  más  o  menos  implícita  en  el  nücleo  comün  que  permite  hablar  de  re- 
peticion  de  conducta.  Para  exhibir  la  objetividad  de  sentido  de  su  caso,  en 
un  ordenamiento  legislado,  el  juez  lo  remite  al  género  legal  explícito;  en 
el  sistema  consuetudinario,  en  cambio,  tiene  que  remitirlo  analögica- 
mente  a  los  otros  casos,  es  decir,  lo  rernite  a  un  género  que  no  se  hace  ple- 
namente  explícito  '7. 

La  costumbre  se  nos  presenta  como  la  repeticion  constante  en  un  me- 
dio  social,  de  determinados  modos  de  obrar,  repeticion  acompañada  de 
un  profundo  convencimiento  de  su  obligatoriedad,  en  cuanto  podría  ser 
coactivamente  exigida,  en  caso  de  trasgresián,  por  otros  sujetos.  De  lo 
dicho  precedentemente  surge  que  en  la  costumbre  pueden  distinguirse 
dos  elementos:  1)  un  elemento  material:  la  práctica  repetida  durante  un 
tiempo  suficientemente  prolongado,  y  2)  un  elemento  espiritual:  el  con- 
vencimiento  dé  que  aquello  debe  hacerse,  de  que  es  jurídicamente  obli- 
gatorio  porque  no  depende  del  arbitrio  subjetivo,  sino  que  es  exigible  por 
los  demás.  Tal  es  la  doctrina  que  ha  llegado  hasta  nosotros  con  el  nombre 
de  doctrina  romano-canönica,  con  su  exigencia  de  la  inveterata  consue- 
tudo  y  de  la  opinio  iuris  seu  necessitatis. 

La  mayoría  de  los  autores  atribuyen  prioridad  légica  o  genética  ai  ele- 
mento  material  de  la  costumbre;  otros,  en  particular  de  la  escuela  histö- 
rica,  al  elemento  espiritual.  Segün  nuestro  criterio,  deben  rechazarse  am- 
bas  hipötesis.  En  efecto,  la  repeticiön  de  los  actos  y  su  obligatoriedad  no 
son  otra  cosa  que,  respectivamente,  el  sustrato  y  el  sentido  de  la  conduc- 
ta:  el  sustrato  de  lo.s  actos  repetidos  tiene  el  sentido  de  la  obligatoriedad 
y,  recíprocamente,  este  sentido  se  manifiesta  en  dichos  actos  18. 

17  Es  cosa  sabida  en  lögica  que  todo  razonamiento  por  analogía  llcva  implícita  la 
presuposiciön  de  un  género  comun,  pues  sölo  sobre  la  base  dc  él  se  hacen  equiparables 
loscasosentrelosqueseestablece  laanalogía.  Constequenos  refcrimos  al  momentofinal 
dela  interpretaciön  judicial,  enquese  remitedialécticamenteel  caso  al  género  correspon- 
diente.  y  no  al  momento,  prcvio  en  la  interpretaciön,  en  que  se  valora  y  se  comprende  el 
caso  destacando  en  él  las  circunstancias  relevantes  (v.  Cap.  2Í). 

18  Surgen,  de  lo  que  se  expone  en  el  texlo,  las  siguientes  consecuencias:  1)  la  doc- 
trina  tradicional  ha  psicologizado  indebidamenteel  elemcntodcl  sentido,  interprctándolo 
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Frente  a  la  norma  legislada  (que  se  encuentra:  1  ]  significada,  2]  en  un 
acto,  3]  por  un  legislador  del  que  es  un  producto  técnicamente  elaborado 
y  reflexivo)  pueden  señalarse  los  siguientes  caracteres  de  la  norma  con- 
suetudinaria:  1)  dada  implícitamente;  2)  en  una  serie  de  actos;  3)  por  au- 
tor  anönimo,  del  que  es  un  producto  popular  y  espontáneo.  La  elabora- 
cion  de  la  costumbre  es,  pues,  lenta,  en  tanto  que  Ia  ley  es  rápida,  y  la 
normaconsuetudinaria  suele  serde  contomos  más  imprecisos  y  flexíbles 
(ya  que  no  se  encuentra  plenamente  explícita),  en  tanto  que  la  legal  es  fija 
y  más  rígida. 

19.1.4.  Relaciön  entre  la  costumbre  y  la  ley  19 

A1  ocupamos  del  derecho  primitivo  y  al  explicar  los  orígenes  de  la  le- 
gislacion  20,  vimos  detalladamente  que el  imperio  de  Ia  costumbre  fue,  en 
un  principio,  absoluto.  Este  dominio  se  vio  minado  solo  cuando,  al  asen- 
tarse  el  Estado,  se  produce  la  apariciön  de  la  formulacion  legislativa  del 
Derecho,  en  concurrencia  con  !a  consuetudinaria  y  con  tendencia  a  su- 
plantarla.  La  ley ,  que  en  un  principio  se  limitaba  a  repetir  y  precisar  lo  es- 
tablecido  por  la  costumbre,  termina  por  modificarla  y  abrogarla.  Veamos 
cömo  han  concebido  las  diversas  escuelas  este  tema  de  la  relaciön  entre 
ambas  fuentes: 


como  una  opiniön  o  convicciön  jurídica;  2)  ha  circunscripto,  también  indebidamente,  la 
nota  de  lo  jurídico  a  este  elemento,  descuidando  que  ya  en  el  sustrato  aparece  la  intetfe- 
rencia  intersubjetiva  de  conductas — connotativade  lajuridicidad — y  que  lacaliñcaciön 
de  jurídico  abarca.  por  lo  tanto,  a  la  totalidad  que  forman  sustrato  y  sentido;  3)  deben  re- 
chazarse  todas  las  doctrinas  que  procuran  desmenuzar  el  acto  originario  de  comprensiön 
— ineludible  para  tomar  contacto  con  la  costumbre —  y  reemplazarlo  por  la  verificaciön 
de  la  presencia  de  ciertos  elementos  simples.  Especialmente:  a)  la  determinaciön  cuanti- 
tativa  del  nümero  de  actos  que  hacen  costumbre;  b)  la  determinaciön  cuantitativa  del 
tiempo  durante  el  cual  deben  repetirse  los  actos  (algunas  interpretaciones  del  Derecho  Ro- 
mano  exigían  cien  años;  los  canonistas,  diez;  en  Inglaterra  es  frecuente  ia  exigencia  de 
que  la  memoria  humana  no  retenga  casos  contrarios  al  invocado  como  costumbre;  etc.); 
c)  la  exigencia  de  moralidad  o  racionalidad  en  la  costumbre,  ya  que  el  juez  no  debe  an- 
teponer  sus  valoraciones  personales  a  las  queencuentra  vigentesen  la  sociedad,  manifes- 
tadas  en  la  costumbre;  d)  la  exigencia  de  que  la  costumbre  no  haya  sido  introducida  por 
error.  Debe  aquí  dejarse  constancia  de  que  la  cuantificaciön  y  atomizaciön  de  la  costum- 
bre  han  sido  intentadas  por  glosadores,  canonistas  y  romanistas,  sin  mayor  éxito;  así  p.  ej., 
los  antiguos  glosadores  exigían  un  tiempo  largo  y  un  carácter  razonable  — Bártolo  señalö 
tres  exigencias:  antigüedad  (longum  tempus),  consenlimiento  tácito  dei  pueblo  (tacitus 
consensus  populi)  y  repeliciön  frecuente  de  los  actos  (frecuentia  actum );  ias  Pariidas.  de 
diez  a  veinte  años,  etc. — . 

19  Aunque  tratamos  ya  este  punto  en  el  Cap.  1 8,  volvemos  aquí  a  ocuparnos  de  é! 
para  precisar  algunos  aspectos  de  la  costumbre  en  su  confrontaciön  con  la  ley. 

20  Ver  supra.  Cap.  1  8. 


LAS  FUENTES  EN  PARTICULAR 

i)  El  racionalismo 

En  un  determinado  momento  histörico  se  verifica  el  fenömeno  de  que 
las  costumbres  se  conciben  como  válidas  soio  porque  lo  quiere  el  legis- 
lador  y  en  la  medida  en  que  éste  las  admite.  A1  menos  tal  fue  el  punto  de 
vista  de  las  concepciones  racionalistas  y  contractualistas  del  Derecho, 
que  ünicamente  reconocían  valor  al  derecho  consuetudinario  vinculán- 
dolo  al  consensus  imperantis.  En  el  mismo  sentido,  la  escuela  analítica 
inglesa  difundiö  por  boca  de  Austin  una  máxima  célebre:  “Lo  que  el  so- 
berano  permite,  lo  manda”,  con  lo  que  este  soberano  aparecía  como  el  au- 
tor  indirecto  del  common  law.  La  decadencia  efectiva  de  la  costumbre 
culminö  a  principios  del  siglo  XIX,  cuando  se  inicia  en  casi  todos  los  paí- 
ses  europeos  continentales  una  era  de  codificaciones,  con  la  pretensiön 
de  abarcar  en  cödigos  cerrados  y  completos  todo  el  Derecho.  En  los  co- 
digos  debería  buscarse  la  soluciön  de  todos  los  problemas  21 . 

ii)  La  escuela  histörica 

Las  concepciones  racionalistas  habían  ido  demasiado  lejos  en  su  des- 
precio  por  la  costumbre.  Sus  mismos  excesos  explican  la  reacciön  que  se 
produce  en  el  primer  tercio  del  siglo  XIX  con  el  florecimiento  de  laescue- 
la  histörica,  que  formula  nuevos  puntos  de  vista  sobre  las  fuentes  del  De- 
recho.  Su  corifeo  máximo,  Savigny,  conrbatiö  vehementemente  la  opi- 
niön  generalizada  segün  la  cual  todo  el  Derecho  era  emanaciön  del 
Estado  y  hallaba  su  ünica  explicaciön  en  la  ley.  Segün  Savigny,  el  dere- 
cho  no  es  creaciön  del  legislador,  sino  que  antes  de  alcanzar  consagraciön 
legislativa  se  manifiesta  en  forma  directa  en  la  costumbre  que,  a  su  vez, 
es  fiel  reflejo  de  la  conciencia  jurídica  popular,  del  espíritu  del  pueblo 
(volksgeist).  E1  Derecho  es  un  producto  de  la  historia,  de  la  vida  social,  y 
no  de  la  razön;  nace  de  las  mismas  relaciones  sociales  como  fruto  de  las 
necesidades  y  de  las  aspiraciones  de  cada  época.  E1  legislador  se  limita  a 

21  Dentro  de  laevoluciön  de  la  culiura  jurídica  deOccidente  hay  que  hacer  un  lugar 
apane  a  Inglalerra  y  a  los  Estados  Unidos.  Cuando  se  produjo  en  los  países  dei  continente 
el  movimiento  codificador,  que  significö  la  trasmutaciön  del  derecho  civil  consuetudina- 
rio  en  derecho  legislado.  Inglaterra  no  se dejö  arrastrar.  E1  derecho  inglés  ha  permanecido 
derecho  consuetudinario,  o  mcjordicho.  uso  judicial  (case  law),  consignado  en  las  nume- 
rosas  colecciones  de  sentencias  (law  reports).  Este  derecho  cönsuetudinario,  creaciön  de 
la  judicatura. constituye  aüri  la  'mayof  parte  del  derecho  inglés.  E1  dérecho legislado  (sla- 
tute  low)  sc  dicta  para  subsanar  las  deficiencias  que  pueda  presentar  el  derecho  consue- 
tudinario  en  puntos  determinadös  (puede  verse  Geldardt,  W.  M.,  Elements  of  English 
Law,  2acd.,  London,  1931;  JENKS,  Edward,  El  Derecho  Inglés,  Madrid,  1930;  Gottheil, 
Julio.  Cotnmon  Lawy  Civil  Lciw,  Abeledo-Perrot,  Buenos  Aires.  1960). 
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comprobarreglas  jurídicas  preexistentes,  Io  cual,  porotra  parte,  presenta 
el  inconveniente  de  paralizar  su  desarrollo  evolutivo.  Admite,  empero, 
Savigny  que  el  legislador  modifique  el  derecho  toda  vez  que  altos  fines 
políticos  lo  requieran  o  para  fijar  cuestiones  dudosas  22 . 

E1  pensamiento  de  Savigny  en  esta  materia  fue  completado  y  desarro- 
Ilado  por  Jorge  Federico  von  Puchta  ( Pandectas ,  1838;  Instituciones, 
184 1-1847;  Lecciones  de  Derecho  Romano  Actual,  1848).  Savigny  afir- 
tnaba  que  cada  pueblo  tiene  un  espíritu  propio,  del  cual  el  lenguaje,  el 
arte,  la  moral  y  el  Derecho  son  resultado.  Pero  Savigny  hablaba  del  espí- 
ritu  popular  como  un  producto  vago  de  la  conciencia  de  todos  y  cada  uno. 
En  cambio,  Puchta  objetiva  y  personifica  esa  nociön,  considerando  al  es- 
píritu  popular  como  una  fuerza  que  existe  independientemente  de  ias 
conciencias  individuales.  Lo  compara  al  alma  del  organismo,  y  afirma 
que  esta  entidad  psíquica  ideal  constituye  la  primera  causa  del  Derecho. 
“E1  Derecho  procede  del  espíritu  popular  como  la  planta  de  su  semilla;  su 
forma  y  evoluciön  están  fijadas  de  antemano;  los  individuos  no  son  más 
que  los  pasivos  portadores  de  un  Derecho  que  eilos  no  han  creado”  23. 

Puchta  desarrollö  sus  concepciones  en  una  célebre  monografía,  Del 
Derecho  Consuetudinario  (1828),  dondees  manifiestalainfluenciadela 
escuela  organicista.  En  este  trabajo  concibe  al  Estado  como  formado  por 
la  voluntad  consciente  de  los  individuos,  pero  afirma  al  mismo  tiempo 
que  tiene  su  raíz  en  una  agrupaciön  natural,  el  pueblo,  que  está  dotada  de 
un  espíritu  propio  que  crea  espontáneamente  las  costumbres  y,  con  eilas, 
el  derecho  consuetudinario.  “Cuando  el  Estado  da  forma  legislativa  al 
Derecho,  no  lo  crea;  sölo  ejerce  sobre  él  una  acciön  consciente  y  políti- 
ca...  E1  Estado,  portanto,  es  un  comitente  u  örgano  coactivo  de  Ia  volun- 
tad  popular.  Como  tal,  da  reaíidad  y  cumplimiento  al  Derecho,  aunque  su 
origen  y  desarrollo  sean  ajenos  a  su  acciön  positiva  y  consciente”  24. 

En  síntesis,  para  Puchta  el  espíritu  popular  constituye  una  fuerza  dis- 
tinta  e  independiente.  No  es  el  producto  de  la  vida  histörica  del  pueblo, 
sino  que  existe  desde  el  origen  de  la  evoluciön  histörica  y  determina  ias 
costumbres  y  la  historia  del  pueblo. 

Para  valorar  críticamente  Ias  concepciones  que  acerca  del  derecho 
consuetudinario  formulö  la  escuela  histörica,  es  menester  puntualizar 
que,  al  lado  de  notables  aciertos  (que  se  encuentran  ya  en  Savigny),  incu- 
rriö  en  errores  fundamentales  (más  notorios  en  la  obra  de  Puchta).  Fue 
justificada  su  reacciön  contra  las  escuelas  racionalistas  en  cuanto  procla- 

22  Korkounov,  N.  M.,  Cours...,  cit.,  pág.  171. 

23  VerCap.  10,  “La  escuela  hislörica”. 

24  Bunge,  C.  O.,  El  Dereclio,  cit..  pág.  1 29;  Korkounov,  N.  M .,  Cours...,  cit.,  pág.  1 73. 
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mö  la  necesidad  de  estudiar  el  Derecho  tal  como  se  manifiesta  espontá- 
neamente  en  la  historia,  en  las  costumbres,  en  relaciön  con  las  condicio- 
nes  particulares  de  cada  pueblo.  También  tenta  razön  la  escuela  histörica 
al  negar  que  Ia  costumbre  deriva  su  autoridad  de  la  voluntad  del  legisla- 
dor.  Un  defecto  grave  fue,  por  el  contrario,  incurrir  en  el  error  opuesto  por 
no  advertir  el  muy  importante  papel  del  legislador,  relegándolo  a  un  se- 
gundo  plano  de  mero  intérprete  y  traductor  del  espíritu  popular.  Pero  el 
defecto  más  grave,  sin  duda,  es  su  concepciön  metafísicay  románticadel 
pueblo,  concepciön  que  se  hace  más  aguda  en  Puchta  y  que  fue  abando- 
nada  por  el  positivismo  posterior. 

iii)  El  positivisnio  legalista 

E1  positivismo  que  subsiguiö  a  la  escuela  histörica  (y  que  todavía  hoy 
ejerce  con  diversas  modalidades  una  evidente  hegemonía  en  el  pensa- 
miento  de  los  juristas),  si  bien  entroncacon  el  historicismo  en  su  rechazo 
del  Derecho  Natural  y  de  Ias  especulaciones  racionales,  no  comulga  con 
su  doctrina  sobre  Ia  costumbre.  Por  el  contrario,  sostiene  que  es  el  dere- 
cho  estatal,  manifestado  primordialmente  por  la  ley,  el  objeto  del  cono- 
cimiento  juridico.  EI  Derecho  se  identifica  en  términos  generales  con  la 
ley  — considerada  especialmente  en  sus  aspectos  formales — ,  y  la  cos- 
tumbre  pasa  a  registrar  en  un  lugar  muy  secundario,  ya  sea  para  regular 
materias  que  todavía  no  han  sido  objeto  de  regulaciön  legal,  ya  sea,  en 
fin,  solamente  cuando  la  ley  se  refiere  expresamente  a  ella 25.  La  costum- 
bre,  no  obstante,  ha  sido  revalorada  más  recientemente  por  la  tendencia 
del  derecho  Iibre,  por  la  jurisprudencia  sociolögica  y,  en  general,  por 
la  evidencia  de  que  la  interpretaciön  judicial  de  Ias  leyes  tiene  carac- 
teres  creadores  y  de  que  no  puede  divorciarse  del  sentir  popular  con- 
suetudinario  26 . 


25  Serfan,  por  lo  tanto,  exclusivamente  los  casos  que  la  doclrina  tradicional  denomi- 
nn  prceter  tegem  (más  allá  de  la  ley)  o  aun  ladoctrina  más  reslringida  que  adoptö  nuestro 
Cödigo  Civil  en  su  artículo  1 7,  al  decir  que  los  itsos  y  costumbres  no pueden  crenr  dere- 
chos  sino  cuando  hts  leyesse  refieran  a  ellos,  casos  que  la  doctrina  tradicional  conoce  con 
el  nombre  de  costumbre  secundwn  tegem.  Un  ejemplo  se  encuentra  en  el  art.  1627  del 
mismo  cucrpo  legal,  que  dice:  El  que  liiciere  algiín  trabajo  o  prestare  algi'm  servicio  a 
otro,  puede  demandar  el  precio,  aunque  ningün  precio  se  hubiese  ajustado,  sieinpre  que 
tal  servicio  o  trabajo  sea  de  su  profesion  o  modo  de  vivir.  En  tal  caso,  entiéndese  que  ajus- 
taron  el  precio  de  costumbre  para  ser  detentünado  por  árbitros. 

2<>  Sobrc  las  escuelas  modernas  en  gencral,  convicne  recordar  que  todas  rcchazan  el 
dogma  estatal  y  legalista  quc  sirviö  dc  base  a  las  escuelas  clásicas  (v.  pto.  16.3.). 
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iv )  Estado  actual  dei  problema 

Yahemos  señalado  que  !os  autores  contemporáneos  se  colocan  usual- 
mente  en  la  situacion  de  un  derecho  legislado  y  aceptan  dogmáticamente 
!a  autoridad  estatal .  Desde  ese  punto  de  partida,  en  caso  de  conflicto  entre 
Ia  ley  y  la  costumbre  se  pronuncian  a  favor  de  la  primera.  Pero  en  una  con- 
sideracion  semejante  no  se  plantea  el  terna  en  toda  su  amplitud  y  dejan  de 
considerarse  fenömenos  decisivos. 

Con  una  visiön  más  amplia  Walter  Heinrich,  estudiando  las  relacio- 
nes  entre  la  ley  y  el  derecho  consuetudinario,  ha  descrito  tres  formas  de 
este  ultimo:  1 )  delegante;  2)  delegado;  3)  derogatorio. 

1)  “E1  derecho  consuetudinario  deiegante  se  da  cuando  por  medio  de 
una  norma  jurídica  no  escrita  se  autoriza  a  una  determinada  instancia  para 
crear  derecho  escrito” 27 .  Lacostumbre  se  hallaen  estos  casos  supraordi- 
nada  a  !a  ley.  Específicamente  podríamos  mencionar  aquí  el  caso  de  las 
constituciones  consuetudinarias  y,  en  un  sentido  más  amplio,  y  en  forma 
concordante  con  lo  que  ya  hemos  dicho,  tanto  el  caso  del  principio  de 
efectividad  — como  delegaciön  hecha  por  la  costumbre  en  e!  legislador 
originario  o  primer  constituyente — ,  como  !as  nonuas  consuetudinarias 
— que  forman  el  derecho  intemacional  publico  general —  en  cuanto  im- 
portan  una  delegaciön  en  los  Estados  particulares  28. 

2)  Derecho  consuetudinario  delegado  existe  en  aquellos  casos  en  que 
la  ley  se  remite  expresamente  a  la  costumbre  para  la  soluciön  de  determi- 
nadas  controversias.  Es  lo  que  ocurre,  porejemplo,  cuando  la  ley  se  remi- 
te  a  los  itsos  mercantiles  para  determinarel  significado  de  las  cláusulas 
insertas  en  los  contratos,  el  precio  corriente,  etcétera. 

No  sin  cierto  artificio,  pueden  considerarse  también  casos  de  derecho 
consueíudinario  implícitamente  delegado  aqueilos  que  la  doctrina  tradi- 
cional  denomina  pratter  Legem,  es  decir,  los  casos  en  que  se  forma  una 
costumbre  independientemente  de  la  ley  sobre  materías  “no  reguladas” 
porésta.  En  estas  situaciones  se  suele  admitirpor  los  autores  la  validezde 
dicha  costumbre,  y  ésta  puede  ser  efectivamente  convalidada  por  la  juris- 
prudencia  o,  aun,  por  una  ley  posterior.  Desde  un  punto  de  vista  lögico 

27  Heinricii, Walter, “Aur problematik des gewohneitsrechts’'. cn Recueild'Etudes 
sur  les  Sources  du  Droit  en  l’Honneur  de  Franfois  Gény. 
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VerCap.  14.  Losdoscasos  sepuedenidentificarsi  consideramos,con  Kelsen.quc 
el  principio  de  efecti  vidad  que  rige  en  el  orden  inlerno  constituye  a  la  vez  una  norma  po- 
sitiva  del  derecho  intemacional  general  consuetudinario.  mediante  la  cual  éste  delega  la 
facultad  de  crear  derecho  en  los  aobiernos  efectivos  de  los  diversos  Estados. 
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puede  considerarse  esta  costumbre  como  autorizada  por  la  ley  — es  decir, 
delegada  por  la  misma — ,  en  cuanto  no  se  encuentra  prohibida  pordicha 
ley  29 . 

3)  Derecho  consuetudinario  derogatorio  es  el  que  existe  toda  vez  que 
una  ley  carece  de  vigencia  por  obra  de  la  costumbre,  ya  sea  que  nunca  la 
haya  tenido  — o  sea  en  los  casos  en  que  la  práctica  prescinde  de  la  ley  y 
se  acttía  como  si  ésta  no  existiera  ( desuetudo ) — ,  ya  sea  que,  habiendo  al- 
canzado  vigencia,  la  haya  perdido  más  tarde  por  la  formaciön  de  una  cos- 
tumbre  contraria  (costumbre  abrogatoria). 

De  estos  casos  el  tercero,  es  decir,  la  costumbre  derogatoria,  es  el  que 
más  ha  llamado  Ia  atenciön  de  los  autores  y  el  que  ha  dado  lugar  a  mayo- 
res  pronunciamientos  30.  En  términos  generales  y  apriorísticos,  lo  ünico 
que  se  puede  decir  es  que,  si  efectivamente  una  costumbre  tiene  carácter 
plenamente  general  (en  cuanto  también  es  acatada  por  los  örganos  de 
aplicaciön),  nada  puede  contra  ella  la  ley,  aunque  ésta  contenga  disposicio- 
nes  expresas  excluyendo  a  las  costumbres  como  fuentes  de  Derecho 31.  Si 
no  es  ése  el  caso  (es  decir,  si  se  trata  de  una  costumbre  espontáneamente 
formada,  pero  que  aün  no  ha  tenido  convalidacion  judicial),  se  produce 
un  conflicto  entre  la  ley  y  la  costumbre  en  el  que  es  la  jurisprudencia  la 
llamada  a  decidir.  En  esta  segunda  hipötesis  ya  no  cabe  un  enfoque  gene- 

29  La  teoría  tradicional  — que  remonta  al  Derecho  Romano  y  a  las  Partidas —  dis- 
tingue  las  costumbres  secimdum  legem,  prceter  legem  y  conlra  legem,  pero  esta  clasifica- 
ciön  es  susceptible  de  serias  objeciones,  ya  que  descansa  en  dos  puntos  de  vista,  uno  16- 
gico  y  otro  histörico-sociolögico.  Dado  que  Ia  delegaciön  puede  ser,  segün  lo  hemos 
señalado,  expresa  o  tácita,  desde  un  punto  de  vista  estrictamente  lögico  la  clasificaciön 
sölo  puede  ser  bipartita:  o  la  costumbre  concuerda  con  la  ley  (secimdum  legem ),  o  va  con- 
tra  ella  ( contra  legem ).  De  no  admitir  delegaciön  tácita  en  la  costumbre  secunduin  legcm, 
resultaría  que  toda  costuinbre  no  expresamente  delegada  sería  necesariamente  contra 
legem. 

30  E1  Derecho  Romano  admitía  sin  disputa  la  derogaciön  de  las  leyes  por  obra  de  la 
costumbre:  lo  mismo  las  Partidas,  así  como  el  derecho  canönico.  E1  Cödigo  Napoleön  no 
se  pronunciö  expresamente  sobre  el  punto  y  de  aquí  que  la  doctrina  francesa  antigua  se 
encontrö  indecisa:  más  tarde,  sin  embargo,  puede  considerarse  que  prevaleciö  la  opiniön 
de  Zacharic  y  de  Aubry  y  Rau,  contraria  a  la  costumbre  derogatoria.  Reflejo  de  esta  opi- 
niön  prevalente  es  la  doctrina  sustentada  por  Vélez  Sarsfield  en  el  art.  1 7  de  nuestro  Cö- 
digo  Civil,  que  niega  valor  a  la  costumbre.  Nuestros  autores  suelen  aceptar  dogmática- 
mente  lo  establecido  en  el  Cödigo. 

31  La  inoperancia  de  las  disposiciones  legalesque  pretenden  excluir  a  la  costumbre 
como  fuentede  Derecho  ha  sido  advertida  con  claridad  por  Enneccerus,  quien  dicc:  “...a 
la  ley  le  falta  el  poder  de  excluir  con  seguridad  la  formaciön  de  derecho  consueiudinario, 
pues  lo  quc  avanzacomo  voluntad  jurídica,  generalmente  manifestada,  es  Derecho,  aun- 
que  contradiga  una  prohibiciön’’  (Enneccerus,  Tratado...,  cit.,  págs.  1 59-160). 
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ral  y  apriorístico  del  problema,  sino  que  corresponde  colocarse  en  cada 
situaciön  concreta  de  lugar  y  tiempo  y  estudiar  la  jurispmdencia  sobre  el 
punto. 

19.1.5.  La  costumbre  en  nuestro  Derecho 

Para  aquilatar  la  importancia  real  que  asunie  la  costumbre  en  nuestro 
ordenamiento  positivo,  conviene  empezar  por  advertir  que,  en  términos 
universales  y  apriorísticos,  la  situacion  no  es  ni  puede  ser  diversa  a  la  que 
hemos  visto  al  ocupamos  de  la  costumbre  en  general:  dadas  las  caracte- 
rísticas  propias  de  esta  fuente  normativa  no  es  posible  descartarla  a  prio- 
ri,  sino  qae  es  menester  estudiar  cn  cada  caso  si  existe  o  no.  Si  una  cos- 
tumbre,  cualquiera  que  ella  sea  y  en  cualquier  rama  del  Derecho  que  sea, 
se  ha  formado  efectivamente,  si  existe,  constituye  un  hecho,  un  datum, 
cuya  existencia  es  imposible  desconocer  y  cuya  eficacia  normativa  no 
puede  ser  puesta  en  duda. 

Reiterada  de  este  inodo  la  afirmaciön  del  principio  que  rige  la  materia, 
convendrá,  de  acuerdo  con  lo  dicho,  acudir  a  la  experiencia  para  sopesar 
el  valor  real  que  tenga  la  costumbre  en  nuestro  derecho  positivo,  pasando 
para  ello  somera  revista  a  sus  ramas  principales. 

Derecho  constitucional.  En  general,  se  llama  “Constituciön”  a  una  ley 
de  índole  especial,  sancionada  por  un  organo  constituyente;  a  un  texto  es- 
crito,  ley  de  leyes  en  cuanto  se  encuentra  por  encima  de  las  leyes  comunes 
sancionadas  por  el  Congreso.  Pero  Constituciön  es  la  norma  o  conjunto 
de  normas  en  las  que  fundan  su  validez  las  normas  generales.  Ahora 
bien,  ese  conjunto  de  normas  en  las  que  se  hacen  compatibles  todas  las 
normas  generales  que  rigen  en  una  comunidad,  no  tiene  por  qué  tener  ne- 
cesariamente  una  fuente  Legal:  laConstituciön  puedeemanarde  la  fuente 
consuetudinaria  (extrajudicial  o  judicial). 

Segün  lo  advertido  más  arriba,  la  Constituciön  admite,  simultánea- 
mente,  una  fuente  legal  y  otra  consuetudinaria  y  la  efectiva  norma  cons- 
titucional  vigente  puede  estar  dada  por  esta  ültima,  a  despecho  de  los  tex- 
tos  que  constituyen  laprimera.  En  nuestraConstituciön  es  indudableque 
prevalece  cuantitativamente,  con  mucho,  la  fuente  legal  sobre  la  consue- 
tudinaria,  no  obstante  lo  cual  señalaremos  algunas  instituciones  de  origen 
consuetudinario,  así  como  la  derogaciön  consuetudinaria  de  algunos  tex- 
tos  constitucionales. 

Juicio  porjurados.  E1  artículo  24  de  la  Constituciön  dice:  El  Congre- 
so  promoverá  la  reforma  de  la  actual  legislacián  en  todos  sus  ramos,  y  el 
establecimiento  deljuicio  por  jurados.  E1  juicio  por  jurados  no  ha  sido, 
empero,  establecido  hasta  la  fecha.  ^Diremos  quetodos  loscongresosdu- 
rante  una  centuria  faltaron  a  su  deber  constitucional  de  establecer  el  jui- 


ci°  por  jurados,  o,  más  bien,  que  la  Constituciön  que  verdaderamente  vi- 
viö  la  comunidad  durante  esos  cien  años  no  incluía  esa  exigencia?  Si  la 
segunda  parte  de  la  altemativa  es  cierta,  como  no  cabe  dudarlo,  entonces 
deberá  admitirse  que  se  formö  una  norma  constitucional  consuetudinaria 
(costumbre  extrajudicial)  derogatoria  de  ese  texto  sancionado  en  1853. 

Control  judicial  de  la  constituciön  de  las  leyes.  La  doctrina  segün  la 
cual  los  jueces  pueden  dejarde  aplicar,  con  relaciön  a  los  casos  ocurren- 
tes,  las  leyes  que  estiman  inconstitucionales,  en  una  teoría  que  no  resulta 
de  disposiciones  expresas  de  la  Conslituciön.  Sin  embargo,  siguiendo  el 
mismo  criterio  sentado  por  la  Corte  Suprema  estadounidense  en  el  céle- 
bre  caso  “Marbury  ví.  Madison”,  nuestros  tribunales  siempre  se  han  con- 
siderado  investidosdetal  facultad.  También  son  decreaciön  pretoriana  el 
recurso  extraordínario  por  arbitrariedad  y  la  acciön  de  amparo  32.  Todos 
estos  casos  son  ejemplos  de  costumbre  judicial. 

Gobierno  de  facto.  Los  textos  constitucionales  de  1 853  nada  estable- 
cen  sobre  la  extraña  situaciön  que  se  produce  cuando  el  Poder  Ejecutivo 
es  derrocado  por  vfa del  golpe  de  Estado  y  los  nuevos  gobernantes  disuel- 
ven  el  Congreso,  dejando  subsistente,  por  lo  demás,  el  Poder  Judicial  y 
admitiendo  la  validez  general  de  la  Constituciön  Nacional.  Esta  situa- 
ciön,  no  obstante,  se  ha  producido  en  los  años  1930,  1943,  1955,  1962, 
1966  y  1976.  E1  país  se  resignö  a  vivir  normalmente  acatando  las  normas 
generales  (decretos-leyes)  promulgadas  por  estos  gobiemos  defacto, 
cosa  que  también  hicieron  los  tribunales  en  sus  fallos.  De  esta  suerte  pue- 
de  decirse,  sin  lugar  a  dudas,  que  cualquiera  sea  la  doctrina  más  o  menos 
autorizada  que  pueda  referirse  a  dicha  situaciön  evidentemente  contraria 
a  la  Constituciön  “legal”,  el  régimen  de  los  gobiemos  defacto  se  funda- 
menta  en  una  costumbre  general  y  constituye  así  toda  una  creaciön  de 
nuestro  derecho  constitucional  consuetudinario,  de  nuestra  Constituciön 
“real”  33. 

Derecho  civil.  Nuestro  Cödigo  Civil  en  su  artículo  17  constituye  el 
punto  de  referencia  necesario  al  tratar  ei  tema  del  valor  de  la  costumbre 
en  esta  rama  del  Derecho,  ya  que  dicha  disposiciön  legal  tratö  de  excluir, 
originariamente,  ese  valor.  Decía  !a  anterior  redacciön  del  artículo  17, 
debida  a  Vélez  Sarsfield: 


Ar  aliÖn,  Enrique  R.,  Juez  Marshatt,  la  Historia  (lel  Derecho  Argenli.no  y  la 
Creacián  Judicial  de  Derecho.  Buen.os  Aires,  1963. 

Afi'aliön,  Enrique  R.,  “Validczconslilucional  y  duracion  de  los  decretos-leyes", 
La  Nacián,  5-1- 1964. 
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Las  leyes  no  pueden  ser  derogadas  en  todo  o  en  parte,  sino  por  otras 
íeyes.  El  uso,  la  costumbre  o  práctica  no  pueden  crear  derechos,  sino 
cuando  las  leyes  se  refieren  a  ellos. 

Con  razön  se  ha  sostenido  que  la  primera  ley  que  la  costumbre  deroga 
es  aquella  que  pretende  impedir  que  la  costumbre  derogue  o  modifique  las 
Ieyes.  La  realidad  jurídica  se  venga,  así,  de  la  pretension  racionalista  del  le- 
gislador.  Tanto,  así  que  ante  esa  realidad  fue  modificado  el  artículo  17  por 
la  ley  17.71 1  (de  1968),  que  introdujo  como  nuevo  texto  el  siguiente: 

Los  usos  y  costumbres  no  pueden  crear  derechos  sino  cuando  las  le- 
yes  se  refieran  a  ellos  o  en  situaciones  no  regladas  legalmente. 

Pero  aun  durante  la  vigencia  del  dogma  legal  que  prohibía  a  la  cos- 
tumbre  jugar  su  papel  creadoren  materiacivil,  debe  advertirse  que  como 
son  numerosos  los  textos  legales  que  se  refieren  a  ella,  su  valor  no  era 
despreciable.  Así,  por  ejemplo,  el  artículo  950  se  refiere  a  las  leyes  y  usos 
del  lugarcomo  norma  que  rige  la  formade  los  actos  jurídicos;  los  artículos 
1504  y  1556,  referentes  a  la  locaciön,  se  remiten  a  la  costumbre  para  de- 
terminar  el  uso  que  ha  de  darse  a  la  cosa  alquilada  y  el  plazo  de  devolu- 
ciön  de  la  mismacuando  ninguno  se  hubieraconvenido;  el  artículo  1627 
defiere  a  la  costumbre  la  remuneraciön  del  que  presta  un  servicio  cuando 
ninguna  se  hubiera  convenido;  el  artículo  1 623  determina  que  en  la  loca- 
ciön  de  obra,  si  no  se  hubiese  convenido  el  modo  de  hacerla,  el  empresa- 
rio  deberá  ajustarse  a  la  costumbre  del  lugar,  etcétera. 

Pero  como  ya  lo  advertimos  más  arriba,  en  esta  materia  no  es  suficien- 
te  considerarel  texto  legal,  sino  que  es  necesario  considerar  la  experien- 
cia  jurídica  real  para  pronunciarse  sobre  el  terna.  La  realidad  moströ  que, 
si  bien  nojueron  abundantes  con  exceso,  nofaltaron,  por  cierto,  institu- 
ciones  civil.es  que,  pese  a  la  pretendida  prohibiciön  que  pretendía  el  ar- 
tículo  17,fueron  y  son  reguladas  por  la  costumbre. 

Así,  por  ejemplo,  el  derecho  al  nombre,  el  uso  del  apel  lido  del  marido 
para  la  mujer  casada,  la  pérdida  del  mismo  en  caso  de  di  vorcio  por  causal 
infamante  o  inmoral;  las  cláusulas  de  estilo  agregadas  al  contrato  de  com- 
praventa  por  mensualidades,  cláusulas  consuetudinarias  sometidas  por  Ia 
jurisprudencia  a  una  prudente  limitaciön  en  nombre  de  la  moral  y  las  buenas 
costumbres;  el  contrato  de  servicio  doméstico  y  la  pmeba  relati  va  al  pago  del 
salario  del  mismo;  el  régimen  de  los  sepulcros,  etcétera;  son  todas  materias 
en  las  que  nuestras  costumbres  han  hallado  un  favorable  eco  en  nuestra ju- 
risprudencia,  completando.o  corrigiendo  los  textos  legales  34. 


34  Spota,  Alberto  G.,  Tratado  de  Derecho  Civil,  T.  1,  vol.  1 ,  Depalma,  Buenos  Ai- 
res,  1947,  págs.  405-407. 
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Hoy,  que  esa  prohibiciön  legal  no  existe,  la  costumbre  seguirá  natu- 
ralmente  rigiendo  muchas  instituciones.  Inclusive  puede  pensarse  que  así 
como  no  se  respetö  la  prohibiciön  que  imponía  el  artículo  17,  tampoco  se 
ha  de  respetar  la  limitaciön  que  el  nuevo  texto  mantiene  al  restnngir  su 
papel  a  los  casos  silenciados  por  las  leyes  (costumbre  prceter  legem),  pu- 
diendo  eventualmente  regir  contra  legem 35. 

Derecho  comercial.  La  importancia  de  la  costumbre  es  particular- 
mente  notable  en  esta  rama  del  Derecho,  nacida  ella  misma  por  vía  con- 
suetudinaria.  Nos  ocuparemos  de  este  tema  al  tratar  dicha  rama. 

Derecho  penal.  También  nos  referimos  al  valor  de  la  costumbre  en 
esta  rama  del  Derecho  en  el  Capítulo  25,  al  tratar  el  derecho  penal,  por  lo 
que  nos  remitimos  a  lo  allí  expuesto,  sin  peijuicio  de  adelantar  la  siguien- 
te  síntesis: 

1°)  EI  derecho  penal  es  Derecho  y,  por  consiguiente,  le  son  aplicables 
sin  excepciön  las  indagaciones  generales  sobre  el  valor  normativo  de  la 
costumbre.  No  es  posible  excluir,  por  consiguiente,  a  priori,  a  la  costum- 
bre  de  las  fuentes  del  derecho  penal,  como  no  es  posible  excluir  a  ninguna 
fuente,  ya  que  el  tema  de  las  luentes  es  general  y  válido  para  todo  Derecho. 

2°)  No  obstante,  debe  admitirse  que  la  poderosa  vigencia  del  principio 
nullum  crimen  nulla  poena  sine  lege  — que  constituye  un  estándar  axio- 
lögico  propio  de  los  sistemas  penales  humanitarios  y  democráticos — 
constituye  un  obstáculo  imponente  para  la  formaciön  actual  de  cualquier 
costumbre  incriminatoria,  ya  que  la  instituciön  de  la  misma  no  encontra- 
rá  fácilmente  el  consentimiento  general  sobre  el  que  necesariamente 
debe  descansar. 

3°)  No  existe,  en  cambio,  nada  que  se  oponga  decisivamente  a  la  for- 
maciön  de  una  costumbre  desincriminatoria,  como  no  sea  el  apego  de  los 
juristas  a  la  ley  y  el  repetido  estribillo  de  que  la  ley  es  la  “ünica  fuente” 
del  derecho  penal. 

19.1.6.  Papel  fundamental  de  la  costumbre 

Sea  en  los  sistemas  jurídicos  rudimentarios,  en  los  cuales  el  papel  de 
la  costumbre  es  sumamente  notorio,  sea  en  los  sistemas  más  evoluciona- 
dos  en  los  que  hay  ya  normas  expresas  para  una  muy  grande  variedad  de 
situaciones  posibles,  la  costumbre juega  un  papel  fundamental  por  lo  que 
vamos  a  destacar  ahora. 


35  Puede  verse  Del  Carril,  Enrique  V.  -  Gagliardo,  Mariano,  "La  costumbre 
como  fuente  de  Derecho”,  E.D.,  24-X-1974. 
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La  costumbre  juega  un  rol  esencial  en  Ia  pnmera  Constituciön.  La  pri- 
mera  Constituciön  se  basa  o  se  funda  directamente  en  la  costumbre:  el 
acatamiento  general  que  se  le  brinda  al  örgano  o  conjunto  de  örganos  que 
la  dictaron  hace  que  esa  primera  Constituciön  lo  sea  efectivamente  y  no 
se  convierta  en  uno  de  los  tantos  intentos  frustrados.  Es  el  acatamiento 
general  lo  que  da  una  diferencia  esencial  entre  la  Constituciön  de  1 853  y 
las  constituciones  de  1 8 1 9  y  1 824;  aquélla  lo  tiene  y  éstas  no. 

Sidela  primera  Constituciön  pasamos  a  la  Constitucion  vigente,  la  si- 
tuaciön  es  exactamente  la  misma.  La  Constituciön  vigente  va  a  ser  tal  por 
el  acatamiento  general.  Más  aun,  la  verdadera  Constituciön  va  a  estar 
dada  por  las  peculiaridades  de  este  acatamiento,  más  que  por  el  texto  es- 
crito.  Dos  países  con  un  mismo  o  similar  texto  constitucional  pueden  tener 
dos  constituciones  reales  muy  diferentes.  Éste  es  el  caso  de  los  Estados  Uni- 
dos  y  la  Argentina.  A  pesar  de  que  nuestra  Constituciön  es  prácticamente 
ígual  a  la  estadounidense,  es  sumamente  notorio  que  la  Constituciön  real  es 
muy  diferente  en  uno  y  otro  país;  esta  diferencia  radica  en  el  distinto  tipo  de 
acatamiento  que  han  recibido  una  y  otra.  Paralelamente  al  derecho  constitu- 
cional  escrito,  hay  un  derecho  constitucional  de  tipo  consuetudinario.  En  la 
medida  en  que  arnbos  coincidan  bastará  con  conocer  la  formulaciön  escrita, 
pero  si  no  coinciden  es  imprescindible  integrar  el  texto  constitucional  con 
los  hechos  de  conducta  que  ocurren  en  la  comunidad  y  que  modifican  el  tex- 
to  escrito.  Piénsese  qué  poco  derecho  constitucional  argentino  conocería 
aquel  abogado  que  sölo  conociese  el  texto  de  la  Constituciön. 

Además  de  la  importancia  señalada,  lacostumbrejuega  un  papel  pro- 
tagönico  en  el  derecho  internacional  püblico.  Allí  la  generalidad  de  las 
relaciones  son  básicamente  consuetudinarias,  además  de  que  la  propia 
norma  básica  del  derecho  internacional  establece:  “Los  Estados  deben 
conducirse  en  la  forma  en  que  lo  vienen  haciendo”. 

19.2.  LA  JURISPRUDENCIA 

19.2.1.  Concepto 

La  palabra  jurisprudencia  se  emplea  en  dos  acepciones:  la  prímera  es 
equi  valente  a  ciencia  o  conocimiento  del  Derecho  (iuris  prudentia);  la 
segunda,  que  hoy  puede  considerarse  prevalente  — y  que  es  la  que  nos  in- 
teresa  en  este  capítulo —  se  refiere,  en  ténuinos  generales,  al  sentido  con- 
cordante  de  las  resoluciones  de  los  örganos  jurisdiccionales  del  Estado  36. 

Empleamos  Ia  cxpresion  más  íimplia  resoluciones  de  los  örganos  jitrisdicciona- 
les  del  Eslado  y  no  la  más  cstrecha  y  corricntc  cle  fallos  judicial.es,  cjue  excluiría  a  la  ju- 
risprudencia  administrativa. 


E1  fenömeno  de  la  jurisprudencia  debe  buscarse,  por  lo  tanto,  en  las  de- 
cisiones  de  los  örganos  jurisdiccionales  del  Estado  y  se  manifiesta  como  una 
repeticiön,  como  unaforma  habituai  o  uniforme  del  pronunciarse  37 ,  forma 
que  denota  la  influencia  de  unos fallos sobre  otros 38  y  aun  la  presencia  de  un 
conjunto  de  principios  y  doctrinas  ( comunes )  contenidos  en  las  decisiones 
de  los  tribunales.  Se  desprende,  por  lo  tanto,  del  conjunto  de  fallos  prece- 
dentes,  una  norma  o  regla  general 39  vigente  en  los  tribunales  sobre  un  punto 
determinado  y ,  en  la  medida  en  que  un  tribunal  llamado  a  pronunciarse  sobre 
un  nuevo  caso  “similar”  acude  a  dicha  regla  para  objetivar  el  sentido  jurídico 
del  mismo,  para  alcanzar  la  objetividad  de  su  sentencia,  se  habla  de  la  juris- 
prudencia  comofuente  del  Derecho  49 . 

De  lo  anterior  cabe  inferir  que  el  secreto  de  la  jurisprudencia  está,  tal 
como  hemos  visto  al  tratar  la  costumbre,  en  la  existencia  de  uh  nücleo 
ideal genérico,  idéntico,  comün  a  una  serie  indefinida  de  casos  individua- 
les,  pese  a  que  éstos  son,  en  su  concreta  realidad  existencial,  diversos.  La 
jurisprudenciaes,  pues,  similaralacostumbrey  porelloyahemostenido 
que  tomar  contacto  con  ella  al  hablar  de  la  “costumbre  judicial”. 

37  En  contra,  Y maz,  quien  señalö  que  también  los  precedentes  aislados  forman  parte 
del  fenömeno  de  la  jurisprudcncia  (Ymaz,  Esieban,  “Meditaciön  sobre  la  jurispruden- 
cia",  L.L.,  98-854). 

38  Señala  Cossio  (Cossio,  C.,  El  Derecho...,  cit.,  pág.  168),  la  existencia  de  la  juris- 
prudencia  en  el  hecho,  uni  versalmente  reconocido,  de  que  en  la  prácticaforense  hay  cier- 
tos  fallos  que  influyen  sobre  otros. 

39  Del  planteo  hecho  en  el  texto  se  desprende  sin  dificultad  que  el  tema  de  la  juris- 
prudencia  se  encuentra  íntimamente  vinculado  a  otro  tema  de  apasionada  controversia 
doctrinaria:  el  de  si  los  jueces  crean  Derecho. 

Los  teorizadores  del  derecho  anglosajön  advierten,  en  forma  unánime  y  precisa,  que 
loda  sentenciajudicial  crea  Derecho,  cosa que  ocurre en  dos  sentidos:  a)  en  cuanto  al  caso 
particular  fallado,  cuyo  sentido  jurídico  queda  así  específicamente  establecido  — me- 
diante  lacreaciön  deuna  norma  individual,  agregaríamos  nosotros — ;  b)  en  cuanto  dicho 
fallo  o  decisiön,  de  acuerdo  con  el  pnncipio  básico  de  que  hay  que  stare  decisis  (acatar 
las  decisiones)  scincorpora  al  cuerpo  gcneral  del  comtnon  law,  convirtiéndoseen  un  pre- 
cedente  obligatorio  — o,  al  menos,  “persuasivo” — ,  tanlo  para  el  propio  tribunal  que  lo 
dicta  como  para  los  demás  cuando  tengan  quc  resolvcr  casos  iguales  o  análogos  (judge 
made  law ). 

En  los  derechos  europeo  y  latinoamericano,  el  asunto  no  es  visto  con  igual  unanimi- 
dad  y  nitidez.  Aunque  empieza  a  admitirse  que  la  facultad  judicial  de  resolver  los  casos 
particulares  importa  la  creaciön  de  normas  indi  viduales,  es  todavía  controvertido  el  punto 
relativo  a  si  los  fallos  judiciales  constituyen,  a  la  vez,  una  fuente  formal  del  Derecho  (ju- 
risprudencial).  Es  indudable  que cn  torno  de esta cuesliön  gravita  un  prejuicio  ideolögico, 
gcneralizado  en  los  derechos  continental  y  latinoainericano:  el  temor  de  entregar  dema- 
siados  podercs  a  los  jueces. 

40  Ver  SLtprct,  Cap.  1 6. 
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Sin  embargo,  hay  que  anotar  diferencias  importantes:  1)  la  costumbre 
general  o  pura  es  obra  de  todos  y  cada  uno  de  los  miembros  de  la  comu- 
nidad;  la  jurisprudencia,  en  cambio,  obra  de  un  sector  perfectamente  de- 
ñnido,  formado  por  los  organos  jurisdiccionales;  2)  la  costumbre  general 
se  forma  también  en  el  espontáneo  ejercicio  de  sus  derechos  o  cumpli- 
miento  de  sus  deberes  por  parte  de  los  particulares;  lajurisprudencia,  so- 
lamente  en  caso  de  conflicto  que  deba  dirimirse  por  ia  intervenciön  esta- 
tal;  3)  la  costumbre  es  espontánea;  la  jurisprudencia,  reflexiva;  4)  en  la 
costumbre  pura,  el  nücleo  de  identidad  se  encuentra  meramente  dado  en 
las  acciones  repetidas;  en  la  jurisprudencia  se  encuentra  también pensa- 
do  en  los  fallos  concordantes  41 . 

En  Ia  costumbre  pura  se  encuentra,  pues,  en  la  serie  de  actos  dados  que  se  equi- 
paran  por  su  nücleo  genérico  comün;  en  la  jurisprudencia,  en  cambio,  hay  dos  series:  la 
de  los  actos  dados  a  los  cuales  se  refiere  la  jurisprudencia  y  la  de  los  actos  pensados  en 
los  fallos  sucesivos.  Desde  luego  que  estos  hechos  dados  y  pensados  son  los  mismos  he- 
chos,  lo  que  en  definiti va  quiere  decir  que  no  sölo  habrá  que  equiparar  diversos  actos  da- 
dos  por  su  nücleo  comün,  sino  que  también  habrá  que  equiparar  ías  diversas  conceptua- 
ciones  hechas  en  los  fallos  por  su  nücleo  comün  y  que  todavfa,  aquel  nücleo  comün  dado 
en  los  hechos  y  este  nücleo  comün  pensado  en  los  pensamientos  deben  también  coincidir, 
deben  tener  algo  en  comün. 

Esta  divisiön  entre  los  hechos  dados  al  conocimiento  del  juez  y  la  conceptuaciön  con 
que  éste  ejercita  ese  conocimiento,  se  refleja  con  bastante  fidelidad  en  Ia  dívisiön  entre  re- 
sultandos  (síntesis  de  los  hechos  probados)  y  consideraruJos  (expresiön  de  la  compren- 
siön  judicial  de  los  mismos)  que  se  encuentra  en  las  sentencias.  A  través  de  dicha  divisiön 
podemos  nosotros,  en  efecto,  reproducir  y  valorar  el  acierto  o  desacierto  del  juicio  judi- 
cial,  confrontando  si  en  los  considerandos  se  ha  logrado  significar  el  nücleo  genérico  de 
sentido  que  se  encuentra  implícito  en  los  resultandos. 

Pongamos  algunos  ejemplos  de  nuestros  tribunales  para  ver  cömo  funciona  en  con- 
creto  la  jurisprudencia.  Los  delitos  de  robo  y  hurto  tienen  su  nücleo  genérico  de  sentido 
significado  en  las  palabras  de  la  ley  “apoderamiento  ilegítimo  de  cosa  mueble  ajena”  (art. 

1 62,  Cöd.  Pen.).  Aqut'  se  encuentra  significado  por  ia  ley  Io  comün  a  muchos  hechos  fre- 
cuentes  triviales  o  graves.  Pocas  dudas  caben  en  la  “aplicacíön”  de  esta  ley  si  me  sacan 
la  cartera  en  el  tranvía,  si  desvalijan  mi  casa,  etc.  Coinciden  aquí  las  valoraciones  vigen- 
tes,  la  conducta  social  usual  y  las  palabras  de  la  ley.  La  jurisprudencia,  como  fuente,  ape- 
nas  tiene  tarea  específica  que  cumplir  en  casos  semejantes. 

Pero  variemos  ahora  algunas  circunstancias  del  caso.  Supongamos  que  tomo  un  fös- 
for°  de  un  saco  colgado  en  el  perchero  de  la  oficina.  EI  sentido  comün  no  habla  de  robo 
o  hurto  en  un caso  semejante  y  el  sentimiento  general  se  resiste  a  que  un  hombre  sea  con- 
denado  por  tal  hecho.  La  jurisprudencia  limitará  ahora  el  género  legal,  exigiendo,  para 
que  haya  delito  de  hurto,  que  la  cosa  tenga  un  valor  mínímo.  Supongamos,  no  obstante, 
que  me  he  Ilevado  un  libro  de  la  ofícinao  de  la  casade  un  amigo;  todavía  la  jurisprudencia 
podrá  aproximarse  a  la  correcta  o  verdadera  conceptuacíön  del  caso  advirtiendo.  de 
acuerdo  con  las  circunstancias,  que  yo  he  tomado  el  libro  para  leerlo  y  devolverlo  y  no 
para  quedarme  con  él. 

Como  vemos,  las  palabras  que  emplea  la  iey  para  describir  sus  géneros  — y  las  que 


19.2.2.  La  jurisprudencia  como  fuente  de  Derecho. 

Análisis  de  su  obligatoriedad 

Dado  que  el  juez  o  el  intérprete  acuden  a  los  fallos  anteriores,  buscan- 
do  en  ellos  objetivar  el  sentido  jurídico  de  su  caso,  no  cabe  duda  de  que 
la jurisprudencia  esfuente  del  Derecho.  Y  dado  que  este  sentido  no  se  ob- 
jeti  va  solamente  como  una  valoraciön  libre  sino  que  la  jurisprudencia  su- 
ministra  perfiles  externos  de  conducta,  en  la  forma  de  un  género  al  que 
corresponde  lo  ocurrido  como  especie  o  caso,  no  cabe  duda  de  que  es 
fuente  formal.  Otra  cosa  es  el  problema  relativo  a  si  su  obligatoriedad  es 
tan  constricti  va  como  la  de  la  ley  o  la  costumbre,  y  eso  es  lo  que  veremos 
en  seguida. 

i)  Grado  de  obligatoriedad  de  la  jurisprudencia  con  relaciön 
a  la  costumbre  y  a  la  ley 

Atento  que  el  sentido  genéricofijado por  la  jurisprudencia  no  ha  sido 
establecido  ni  por  la  comunidad  toda  ni  por  su  portavoz  oficial  e  inme- 
diato  ( el  legislador),  sino  mediatamente  por  los  jueces,  diferirde  su  criterio 
ya  no  sign  ifica  necesariamente  alzarse  contra  la  comunidad  e  incurrir  así 
en  la  contradicciön  de  la que  hablamos  al  tratar  de  la  obligatoriedad  de  las 
fuentes  en  el  punto  siguiente.  Pues  pueden  ocurrir,  efectivamente,  diver- 
sas  hipötesis  en  que  esto  no  suceda. 

Veamos  algunas  de  las  posibílidades  más  notorias: 

1°)  La  jurisprudencia,  si  bien  resolviö  adecuadamente  sus  casos,  no 
los  conceptuö  en  forma  acertada42.  Pero  ocurre  entonces  preguntarse 


emplea  la  jurisprudencia  para  describir  las  especies  incluidas  o  excluidas  en  él—  consti- 
tuyen  significaciones  genéricas  referidas  a  verdaderos  tipos  empíricos,  claros  y  precisos 
en  su  centro  y  bastante  borrosos  en  sus  límites.  EI  caso  mismo,  por  otra  parte,  con  sus  cir- 
cunstancias  relevantes,  pertenece  de  hecho  a  un  tipo  empírico  o  género  de  conducta,  e  im- 
plica  siempre,  en  cuanto  hecho  de  conducta,  una  valoraciön.  En  la  costumbre  no  hay  más 
que  estos  géneros  o  tipos  empíricos  dados  en  el  caso  juntamente  con  su  valoraciön.  En  la 
ley  y  la  jurisprudencia,  además  deestos  géneros  dados,  eslán  los  géneros  significados  en 
las  palabras  del  legislador  o  los  jueces.  La  significaciön  misma,  expresada  en  vocablos, 
es  la  fuente  de  sentidos  genéricos  propia  de  Ia  ley;  pero  en  la  jurisprudencia,  en  cambio, 
la  serie  de  signficaciones  concordante  está  referida  a  ia  serie  de  casos  concordantes  y 
esta  referencia  en  su  unidad  es  la  que  constituye  la  fuente  de  sentidos  genéricos  jurispru- 
denciales. 

42  Esto  ocurre  con  frecuencia  al  analizar  los  fallos  judiciales:  convence  a  veces  su 
justicia  en  relaciön  al  caso  concreto,  pero  la  conceptuaciön  del  misnto  es  índiscutible  al 
punto  que,  variando  las  circunstancias,  la  aplicaciön  lisa  y  Ilana  del  concepto  general 
enunciado  por  e!  juezva  no  resulta  convincente.  Volvamos  a  algunos  ejemplos  dela  nota 
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^qué  es  lo  que  hace  la  jurisprudencia?  /,la  decisiön  o  el  argumento?  ^la 
parte  dispositiva  o  los  considerandos?  En  verdad  ninguno  de  ambos  se- 
paradamente,  sino  ambos  en  su  congruencia.  Así,  estos  precedentes  pue- 
den  ser  dejados  de  lado  por  el  juez  si  éste  pone  de  manifiesto  el  error  de 
conceptuaciön  en  que  han  incurrido  43 . 

2°)  Los  precedentes  no  han  conceptuado  bien  el  caso,  por  prejuicios  de 
clase  ,  apego  excesivo  a  la  tradiciön,  etcétera,  cuando  las  valoraciones 
vigentes  han  cambiado  entretanto  45. 

3°)  En  el  íntervalo  han  cambiado  las  condiciones  materiales  de  laexis- 
tencia,  los  conocimientos  científicos  y  la  tecnología,  lo  que  convierte  en 
obsoleta  a  una  conceptuaciön  apegada  muy  estrechamente  a  las  condicio- 
nes  anteriores 46. 


anterior.  Supongamos  que  he  tomado  un  folleto  decasadeun  amigo  mtirnoy  que  el  juez 
me  absuelve,  acertadamente  pero  invocando  para  eilo,  como  norma  rectora,  el  escaso  va- 
l°r de  la  cosa-  A  Inttas  luces  esta  generalizaciön  resulta  inadecuada,  ya  que  el  sentido  del 
caso  puede  cambiar  si  en  lugar  de  sustraer  el  folleto  a  un  amigo  lo  hago  de  una  librería, 
p.  ej.,  pese  a  que el  valor  de  la  cosa  sea  el  mismo.  Pero,  por  otra  parte,  el  referido  valor  no 
es  del  todo  indiferente.  ya  que,  unido  a  la  índole  de  la  cosa  sustraída,  a  la  ausencia  o  pre- 
sencia  de  mi  amigo,  el  grado  de  confianza  que  nos  une,  al  destino  que  he  dado  a  la  cosa, 
etc.,  va  a  conligurar  el  verdadero  sentido  de  mi  conducta. 

Siguiendo  con  el  ejemplo  anterior,  vemos  con  claridad  que  el  nuevo  juez  no  se 
sentirá  obligado  por  los  precedentes  de  absoluciön  en  caso  de  apoderamiento  de  folletos 
basados  en  Ia  “falta  de  valor  pecuniario”  si,  en  el  caso,  se  tratase  de  la  sustracciön  en  una 
librería. 

^0^0  error  en  la  valoraciön  se  traduce,  desde  luego,  en  un  error  en  la  conceptua- 
ciöny  decisiön  final,  y  particularmenteenelcontenido  precisoque  se  atribuye,  enel  caso, 
a  los  estándares  elásticos  en  los  que  se  suelen  exprcsar  las  valoraciones  vigentes.  Así,  la 
junsprudencia  debe  determinar  qué  discriminaciones  afectan  Ia  igualclad  anie  la  ley, 
cuando  se  encuentra  afectado  el  orden  püblico,  cuándo  está  vulnerada  la  garamía  cons- 
titucionalde  lapropiedad,  etc.  El  desacierto  judicial  se  ponc  aun  más  de  manifiestocuan- 
do  las  valoraciones  vigentes,  por  un  proceso  econömico-social  y/o  ideolögico,  cambian 
aceleradamente  y  los  jueces  permanecen  aferrados  a  las  anteriores.  Así,  porejcmplo,  cs 
clástca  la  oposiciön  que,  cn  nombrcde  los  principios  de  libertad  individual,  librc  contra- 
taciön  y  libre  contercio  hicieron  las  corles  americanas  al  New  Deal  dcl  presidente  Roo- 
sevelt. 

Suele  darse  este  caso,  en  su  fornia  pura,  cuando  la  jurisprudencia  sobre  el  punto 
es  muy  antigua.  Una  combinaciön  de  este  caso  con  el  precedente  ocurriö  entre  nosotros 
cuando  la  Corte  Suprema  de  Justicia  declarö  inconslitucional  la  ley  que  prohibía  el  divor- 
cio  vmcular,  en  el  caso  “Sejean". 

Como  ejemplo  de  patrön  vago  y  flexiblc,  por  su  mismaamplitud.  cabecitar  lapa- 
labra  cosa.  Más  rígida  es  ya  la  “definiciön”  dcl  art.  2311,  Cöd.  Civ.:  Se  liaman  cosas  en 
este  Cádigo,  los  objetos  corporales  susceptibles  de  tener  un  valor.  Más  rígida  todavía  re- 


Llegamos  pues  a  la  conclusiön  de  que,  si  bien  la  jurisprudencia  es 
fuente  de  Derecho,  y  fuente  formal,  no  puede  afirmarse  que  sea  tan  es- 
trictamente  obligatoria  como  la  ley,  pues  median  a  este  respecto  impor- 
tantes  diferencias,  segün  veremos  más  abajo.  Ünicamente  parece  equipa- 
rarse  la  obligatoriedad  de  la  jurisprudencia  a  la  de  la  ley  en  el  sistema 
anglosajön  de  costumbre  judicial,  en  el  cual  ciertos  precedentes  se  con- 
sideran  estrictamente  obligatorios. 

ii)  Panorama  de  las  fuentes  del  Derecho  desde  el  punto  de  vista 
del  juez 

Si  ahora  desde  la  altura  ganada en  la  consideraciön  de  la  jurispruden- 
cia,  volvemos  a  conlemplar  el  tema  de  las  fuentes  formales  de!  Derecho 
desde  el  punto  de  vista  del  juez,  advertimos  el  siguiente  panorama: 

Desde  la  posiciön  del  juez  se  puede  aftmiar  que: 

a)  Ninguna  fuente  es  irrefragablementé  constrictiva,  obligatoria  o 
necesaria.  Salvo  el  caso  límite  de  una  comunidad  que  actuara  directa- 
mente  como  legisladora  y  juez  siempre  existe,  de  hecho,  la  posibil  idad  de 
que  el  juez  falle  “contra  ley”,  “contra  costumbre”  o  “contra  jurispntden- 
cia”.  Todavía  en  estos  casos  cabe  la  posibilídad,  o  bien  de  que  el  juez  disi- 
mule  su  revoluciön  individual,  tratando  de  mostrar  la  objetividad  del  sentido 
que  da  a  su  caso,  o  bien  que,  simplemente,  resuelva  a  su  arbitrio,  valido  de 
su  mera  condiciön  de  juez,  desaftando  püblicamente  la  autoridad  de  la  ley, 
lacostumbre,  o  la  jurisprudenciay  aun  de  la  comunidad  misma.  Esta  verda- 
dera  fractura  en  la  lögica  de  los  antecedentes,  esta  revoluciön  indi  vidual,  re- 
presenta  siempre,  aunque  el  juez  no  se  lo  proponga,  una  apelaciön  a  la  comu- 
nidad  presente  y  futura.  Porque,  una  de  dos:  o  la  comunidad  vi  ve  el  caso  con 
el  sentidodado  por  eljuez;  ono.  En  el  primercaso  eljuezhatriunfadoen  su 
revoluciön  individual;  en  el  segundo  su  tarea  habrá  sido  vana  ya  que  cual- 
quiera  sea  el  sentido  que  él  haya  puesto  en  el  caso,  su  sentido  objetivo  será 
aquel  con  el  que  colectivamente  lo  vi  va  la  comunidad  en  cuestiön.  Debe  no- 
tarse,  ünicamente,  que  la  revoluciön  que  realiza  así  el  juez,  no  rompe  la  lö- 
gica  de  los  antecedentes fonnales  relativos  a  la  delegaciön  de  la  facultad  ju- 
risdiccional  en  ciertos  örganos,  sino  exclusivamente  la  lögica  de  los 
antecedentes  materiales  relativos  a!  caso  sometido  a  su  decisiön  47. 


sulta  ladivisiön  de  las  cosas  en  muebles  e  inmuebles.  Ya  hemos  visto  las  dificultades  que 
puedcn  traer  cstos  conceptos  en  el  caso  de  una  “cosa”  novedosa,  como  la  electricidad. 

47  Ésta  es,  pues,  ia  diferencia  entrc  esta  “revoluciön”  individual  del  juez  — o  de  la 
quc  puede  realizar  el  legislador  ai  dictar  leyes  anticonstitucionales —  con  aquellas  otras 
revolucionesqueconstituyenuna  fracturadc  la  lögicadclos  antecedenles fonnales,  esdc- 
cir  quc  ocasionan  una  sustituciön  dc  los  örganos  lcgítimos. 
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b)  Aunque  ninguna  fuente  es,  pues,  necesaria,  lo  norrnal  es  que  los 
jueces  no  apoyen  exclusivamente  el  valor  de  susfallos  en  su  mera  condi- 
ciön  de  tales  sino  que,  por  el  contrario,  lejos  de  toda  prepotencia,  tomen 
en  serio  su papel de  örganos  de  la  comunidad.  En  otros  términos,  los  jue- 
ces  tratan,  en  principio,  de  interpretar  a  la  comunidad  al  tiempo  que  in- 
terpretan  el  caso.  En  esta  hipotesis,  si  su  interpretacion  ha  de  ser  una  au- 
téntica  interpretaciön  y  no  una  adivinanza,  ha  de  ser  una  comprensiön,  es 
decir,  el  hallazgo  del  sentido  espiritual  que  corresponde  objetivamente  a 
un  sustrato  material  sensible.  Aquí  aparecen  las  fuentes  como  los  sustra- 
tos  materiales  en  que  ese  sentido  se  encuentra  dado. 

c)  En  el  referido  proceso  de  la  interpretaciön  judicial,  el  juez  debe  ha- 
llar  las  valoraciones  vigentes  para  adecuar  o  atemperar  su  propia  com- 
prensiön  emocional  del  caso  a  la  que  rige  en  la  comunidad.  Para  ello  acu- 
de:  a)  a  todos  los  hechos  extemos  que  manifiestan  o  denotan,  así  sea  en 
formadifusa,  laexistenciadetales  valoracionescolectivas  (movimientos 
de  opiniön,  doctrinas  filosöficas,  programas  políticos,  etc.;  o  sea  a  las  lla- 
madas  fiientes  materiales).  Y  b)  a  todas  las  determinaciones  de  conducta 
(fuentes formal-materiales;  ley,  costumbres,  jurisprudencia),  que,  como 
tales,  entrañan  siempre  también  la  manifestaciön  de  una  valoraciön  y  po- 
nen  de  manifiesto  en  forma  jurídico-positiva  la  existencia  de  valoracio- 
nes  colectivas.  Los  textos  constitucionales,  el  espíritu  o  razön  de  la  ley, 
ciertos  estándares  elásticos  (tales  como  lo  justoy  razonable,  el  orden  pü- 
blico  y  las  buenas  costumbres,  la  nociön  de  buen  padre  defamilia,  etc.) 
ocupan  aquí  el  primer  plano  ya  que  en  ellos  se  traducen,  notoriamente,  las 
valoraciones  vigentes.  Pero  esta  preponderancia  no  excluye,  por  cierto, 
determinaciones  más  concretas,  pudiendo  afirmarse  con  carácter  general 
que  todas  las  determinaciones  normativas,  aparte  de  su  carácter  de  fuen- 
tes  formales,  hacen  siempre  referencia  a  un  contenido  axiolögico  y  fun- 
cionan  en  este  aspecto,  por  lo  tanto,  como  fuentes  materiales 4S. 

Sin  embargo,  esta  tarea  de  conformar  sus  valoraciones  a  las  vigentes 
en  la  comunidad,  por  la  índole  misma  de  la  materia  no  reconoce  límites 
muy  precisos  y,  en  rigor,  lo  unico  que  se  puede  pedir  sin  dudas  al  juez  es 
que  la  emprenda  con  buena  voluntad  y  que  no  tome  como  punto  de  par- 

48  La  aelimitaciön  de  géneros  y  de  perfiles  sensibles  o  externos  de  conducta,  propia 
de  las fuentesformales,  implica  también  una  valoraciön,  ya  que  toda  conducta  es  siempre, 
como  objeto  de  cultura,  algo  valioso  o  dis  valioso.  Las  fuentes  formales  son  pues,  siempre, 
también  fuentes  materiales,  en  cuanto  entrañan  una  valoraciön.  Convíene  por  ello  reser- 
var  el  nombre  d tfuentes  materiales  a  las  que  se  limitan  a  denotar  una  valoracíön  vigente, 
aunque  no  sirvan  para  delimitar  genéricamente  a  Ja  conducta  por  sus  perfiles  externos  (de- 
claraciones  ideolögicas,  programas  partidarios,  afirmaciones  de  valores  tales  como  la 
cooperaciön,  ia  solidaridad,  etc.). 


tida  dogmático  la  infalibilidad  de  sus  propias  valoraciones,  es  decir,  la 
correspondencia  indubitable  entre  éstas  y  ias  objetivamente  vigentes.  La 
faita  de  conformidad  a  las  valoraciones  vigentes  no  se  traduce  en  térmi- 
nos  tales  que  coloquen  a!  juez  en  la  franca  disyunti  va  de  conformarse  a  la 
comunidad  o  alzarse  contra  ella.  En  esta  materia,  nunca  aparecen  las  dis- 
cordancias  en  los  términos  ilevantables  de  las  contradicciones  de  la  lögi- 
ca,  y  el  juez  siempre  tiene  margen  para  verse  a  sí  mismo  como  intérprete 
fiel  de  la  comunidad. 

d)  Pero,  lo  hemos  visto,  el  örgano  jurisdiccional,  para  hacer  objetiva 
su  comprension,  debe  avanzar  más.  Debe  mostrar  su  caso  como  caso  de 
un  género.  Debe  conceptuarlo .  Entramos  así  en  el  campo  de  las  fuentes, 
en  cuanto  fuentes  formales;  ciertos  hechos  extemos  en  los  cuales  el  juez 
encuentra  — por  interpretaciön —  la  existencia  de  sentido  genérico  de 
conducta  que  corresponde  al  caso  subiudice,  sentido  que  es  compartido 
por  los  demás  y,  en  ultimo  término,  por  la  comunidad.  AI  señalar  el  caso 
como  perteneciente  a  un  género,  por  el  juego  del  principio  lögico  de  con- 
tradicciön,  el  juez  excluye  del  caso  todo  lo  que  no  sea  ese  género  que  él 
ha  señalado.  Con  la  conceptualizaciön  interviene  pues,  en  la  compren- 
siön  del  juez,  la  légica. 

V  eamos  ahora  cömo  y  en  qué  medida  sirven  a  esta  tarea  de  conceptua- 
ciön  judicial  las  diversas  fuentes  formales  (costumbre,  ley,  jurispmden- 
cia,  doctrina): 

En  el  caso  de  la  costumbre  general  descentralizada,  la  comunidad  se 
expresa  directamente  suministrando  el  nücleo  idéntico,  comün  a  los  di- 
versos  actos  repetidos  y  en  el  que  se  da  el  género  en  el  cual  el  juez  con- 
ceptüa  su  caso.  Esta  costumbre  es  fuente formal  obligatoria,  porque  si  el 
juez  prescinde  de  eila  vive  la  contradicciön  de  afirmarse  como  örgano  de 
la  comunidad  y,  simultáneamente,  prescindir  del  sentido  genérico  im- 
puesto  por  ésta  en  la  costumbre. 

Hemos  visto  ya  cömo,  en  el  grado  de  centralizaciön jurisdiccional,  la 
costumbre  general  se  transforma  en  “costumbre  judicial”.  A1  cumplirse 
este  proceso,  la  costumbre  judicial  deviene  también  fuente  obligatoria, 
con  Ia  salvedad  de  que,  en  la  medida  en  que  también  la  costumbre  general 
se  mantiene  viva,  el  juez  puede  acudir  a  ella  para  rechazar  la  observancia 
de  la  costumbre  judicial.  En  la  costumbre  judicial,  los  sentidos  estableci- 
dos  por  los  jueces  — y  con  ellos  los  nücleos  idénticos  genéricos  de  sen- 
tido  que  se  dan  en  la  repeticiön  de  los  fallos—  son  recibidos,  acatados  y 
convalidados  por  la  observancia  general.  La  costumbre  judicial  toma  así 
el  valor  de  costumbre  general  y  es,  por  lo  tanto,  de  obsen'ancia  obligato- 
ria  para  el  juez,  ya  que  alzarse  contra ella  sería  alzarse  contra  la  comunidad. 
Un  caso  notable  de  costumbre  judicial,  tal  como  se  la  viene  describiendo, 
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es  el  common  law  inglés  y  norteamericano,  en  el  que,  efectivamente,  los 
antiguos  precedentes,  aceptados  sin  discrepancias  durante  largo  tiempo  y 
con  generalidad,  tiene  carácter  obligatorio  49. 

En  el  grado  de  centralizaciön  legislativa,  la  comunidad  ha  delegado 
en  ciertos  organos  el  establecimiento  de  !os  sentidos  genéricos  de  con- 
ducta  a  los  cuales  ei  juez  debe  subordinar  su  caso.  La  ley  es,  por  consi- 
guiente,  fuente  obligatoria,  ya  que  alzarse  contra  ella  significa  alzarse 
contra  la  comunidad  que  sostiene  al  legislador.  La  iey  obliga  en  forma 
particularmente  precisa  porque,  al  operarse  la  centralizaciön  legislativa, 
queda  en  primer  plano  el  Estado,  y  la  comunidad,  aunque  fundante,  pasa 
a  un  segundo  plano  inactual.  E1  juez  recibe  así  su  investidura  del  Estado 
y  entonces  toda  prescindencia  de  la  ley  significa  un  alzamiento  contra  el 
Estado,  o  sea,  contra  la  misma  autoridad  que  lo  instituye.  Este  carácter 
obligatorio  de  la  ley  se  ve  realzado  porque,  estando  aquí  el  sentido  gené- 
rico  expresamente  significado  en  las  palabras  de  la  ley,  no  se  encuentra 
más  o  menos  implícito  en  la  repeticiön  de  actos,  sino  que  se  encuentra  ex- 
plícito  como  significaciön  50. 

Con  todo,  en  el  grado  de  centralizaciön  legislati  va  vuel  ve  a  producirse 
el  fenömeno  de  la  repeticion  en  ios  fallos  judiciales,  fenömeno  al  que 
ahoradenominaremos  con  más  precisiön jurisprudencia  (y  no  costumbre 
judicial,  como  en  el  grado  de  centralizaciön  jurisdiccional).  Puesto  que  la 
comunidad  ha  delegado  la  funciön  de  dar  los  sentidos  genéricos  de  la 
conducta  en  el  legislador,  esta  misiön  no  puede,  en  principio,  adquirirse 
porlos  jueces  de  hecho,  por  la  víadel  uso.  Lajurisprudenciaes,  pues,  una 
fuente  subordinada  a  la  ley,  complementaria,  aclaratoria,  especificado- 


49  Suele  definirse,  en  efecto,  el  cominon  law  como  la  costumbre  general  e  inmemo- 
rial  declarada  de  tieinpo  en  lieinpo  en  las  decisiones  de  las  cortes  judiciales.  Dicho  sin 
meláforas,  el  conimon  law  consiste  en  el  ordenamiento  jurídico  organizado  de  manera 
sistemática,  sobre  la  base  de  la  validez  general  que  se  le  asigna  a  los  precedentes  judi- 
ciales...  el  Derecho  que  emerge  de  los  casos  (CUETO  Rüa,  Julio  C.,  El  Cominon  Law,  su 
Estructura  Nonnativa,  La  Ley,  Buenos  Aires,  1958). 

Debe,  por  consigu iente,  distinguirse  cntre  la  sentencia  como  un  todo  y  la  ratio  deci- 
dendi  que  contiene.  Sin  embargo,  esta  illtima  es  una  exprcsiön  muy  oscura  ya  que,  como 
lo  observa  Goodliart  (Goodhart,  Arthur,  ''Determining  the  ratio  decidendi  of  a  case”, 
Yale  Law  Journal,  40,  pág.  1 62)  nunca  la  razön  ( ratio)  que  da  el  juez  al  decidir  (decidendi) 
conslituye  la  parte  obligatoria  de  un  precedente.  Lo  que  importa  en  el  precedente  es  la  de- 
cisiön  del  caso.  en  tanto  basada  en  los  hechos  relevantes  de  dicho  caso.  Sölo  el  análisis 
concreto  de  los  hechos  relevantes  del  precedente  y  la  decisiön  recaída  en  el  mismo  da  su 
contenido  preciso  a  la  regla  de  la  obligatoriedad  del  precedentc  (stare  decisis)  y  no  las  me- 
ras  razones  invocadas  por  el  jucz. 

50  VerCap.  18. 


ra  51 .  La  jurisprudencia  segün  esto,  no  tiene  por  sí sola  la  misma  obliga- 
toriedad de  la  ley 52.  E1  Estado,  y  por  su  intermedio  la  comunidad,  no  dan 
al  juez  más  facultad  específica  que  la  de  decidir  el  caso  concreto;  el  es- 
tablecimiento  de  normas  generales  es,  en  principio,  monopolio  del  legis- 
lador,  y  por  lo  tanto  los  sentidos  genéricos  que  se  encuentran  en  la  repe- 
ticiön  de  fallos  o  jurisprudencia  no  pueden  ser  tan  obligatorios  como  la 
ley  para  el  juez  que  ha  de  fallar  un  nuevo  caso  53. 

No  obstante  lo  expuesto,  los  jueces  no  ignoran  que  un  precedente  ju- 
risprudencial  recibido  desde  antiguo  y  repetido  sin  discrepancias  y  con 
amplia  generalidad,  con  la  conformidad  comunitaria  que  supone,  no  debe 
dejarse  de  lado  en  forma  inconvincente.  Poderosos  motivos  lögicos  o 
axiolögicos  ha  de  tener  el  juez  para  apartarse  de  un  precedente  semejante 
y  es  menester  que:  a)  por  el  error  lögico  de  la  conceptuaciön  jurispruden- 
cia;  b)  porel  cambiode  las  valoraciones  vigentes;  c)  porel  cambiode  las 
condiciones  de  existencia,  o  d)  por  la  repulsa  comunitaria  a  los  örganos 
jurisprudenciales  anteriores,  o  por  otra  razön  igualmente  decisiva,  sea 
evidentemente  cuestionable  el  asentimiento  comunitario  a  la  jurispru- 
dencia.  Tal  como  lo  ha  declarado  la  Corte  Suprema,  para  apartarse  de  una 
doctrina  judicial  prestigiosa  es  indispensable  mostrar  la  existencia  de 
“causas  graves”,  que  “hagan  inevitable  el  cambio  de  criterio”  54. 

51  Usamos  la  palabra  especificatoria  en  su  sentido  exacto  de  establecer  especies  su- 
bordinadas  a  los  géneros  legales.  Ésta  es  la  funciön  precisade  la  jurisprudencia  en  un  sis- 
tema  de  derecho  legislado:  determinar  especies  que  se  incluyen  o  excluyen  del  marco  ge- 
nérico  de  la  ley.  Así,  donde  la  ley  establece  que  la  obligaciön  de  una  persona  de  reparar 
un  daño  se  extiende  a  los  causados  por  las  personas  que  están  bajo  su  dependencia  (art. 
1 13,  Cöd.  Civ.),  lajurisprudencia  incluye  la  especie  del  daño  causado  por  un  empleado 
en  ejercicio  de  susfunciones,  del  que  hace  responsable  al  patrön;  y  excluye  la  especie  dei 
daño  causado  por  el  empleado  que  no  se  encuentra  en  ejercicio  de  sus  funciones.  Donde 
la  ley  establece  el  delito  de  lesiones,  la  jurisprudencia  excluye  de  la  penalidad  la  especie 
de  las  lesiones  deportivas,  etc. 

52  Puede  sin  embargo,  obtencr  una  fuerza  obligatoria  similar  a  la  de  la  ley,  por  dis- 
posiciones  legales  que  establezca  ciertos  procedimientos  para  su  fijaciön  (casaciön, 
acuerdos  plenarios,  etc.),  y  la  obligatoriedad  dc  las  normas  jurisprudenciales  así  sentadas. 

53  Algunos  autorcs  conectan  el  asunto  con  el  principio  constitucional  de  la  divisiön 
de  los  poderes  y,  sobre  csta  base,  llegan  a  negar  toda  obligatoriedad  a  la  jurisprudencia, 
incluso  en  los  casos  especiales  aludidos  en  la  nota  anterior  (casaciön,  plenarios).  Si  la 
Constituciön  no  prevé  la  obligatoriedad  de  la  jurisprudencia  — - dicen —  esta  obligatorie- 
dad  no  podría  tampoco  ser  establecida  por  vía  puramente  legal.  E1  principio  constitucio- 
nal  de  separaciön  de  poderes  vedaría  al  legislador  la  delegaciön  de  funciones  que  supone 
establecer  la  obligatoriedad  genérica  de  la  jurisprudencia. 

54  CSJN.mre  'Baretta’',  Fallos,  1 83:409.  Vertambién  Fallos,  21 6:91 ;  213:3 10,  así 
como  la  senlencia  dictada  in  re  “Alentann  y  Cía  ",  L.L.,  27-X1-1975. 
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Se  desprende  de  lo  expuesto  que  la  jurisprudencia  ocupa,  en  punto  a 
obligatoriedad,  un  lugar  especial.  Siendo  las  sentencias  que  la  constitu- 
yen  conceptuacion  de  sus  respectivos  casos,  conceptuaciön  que  ha  de  es- 
tar  subordinada  a  la  ley,  su  autoridad  einana  originariamente  de  lafuer- 
za  de  convicciön  de  que  se  encuentren  dotadas;  pero  con  la  repeticiön  y 
el  acatarniento  comunitario  consecutivo  adquiere  la  jurisprudencia  (no 
ya  la  sentencia  aislada,  sino  ia  norma  o  regla  que  se  desprende  del  conjun- 
to  de  fallos  concordantes)  una  nueva  autoridad.  Sin  embargo,  esta  nueva 
autoridad,  de  carácter  dogmático,  descansa  sobre  la  primera,  de  lo  que  re- 
sulta  lo  siguiente:  no  bastará  meramente,  para  alzarse  contra  la  jurispm- 
dencia  reinante,  mostrar  la  falta  de  fuerza  de  convicciön  de  que  adolece, 
sino  que  ’nabrá  que  mostrar  que  el  consentimiento  cornunitario  que 
acompaña  hasta  ese  momento  a  la  jurisprudencia  se  basa  en  su  supuesta 
fuerza  de  conviccián  y  que,  entonces,  al  destruir  ésta,  simultáneamente 
se  despoja  a  la  jurisprudencia  del  respaldo  que  significa  el  acatamiento 
general.  Ahora  bien,  esto  sucede  exclusivamente  en  casos  bien  determi- 
nados,  como  ios  que  hemos  enumerado  precedentemente. 

La  jurisprudencia  no  es,  pues  absolutarnente  obligatoria,  ya  que  el 
juez  puede  dejarla  de  lado  con  el  debido  fundamento  sin  que  esto  signi- 
fique  un  alzamiento  contra  la  comunidad;  es,  en  cambio,  relativamente 
obligatoria,  en  cuanto  siempre  que  el  juez  no  dé  a  su  apartamiento  el  de- 
bido  fundamento  (es  decir,  siempre  que  no  interprete  haüarse  en  una  de 
las  hipötesis  de  excepciön  en  que  lajurisprudencia  pierde  el  apoyo  comu- 
nitario),  vivirá  su  propia  conducta,  la  de  apartarse  de  una  jurispmdencia 
recibida,  como  un  verdadero  alzamiento  contra  la  comunidad. 

Si  reparamos  ahora  en  la  ültima  fuente  fonnal  material,  esto  es,  la  doc- 
trina,  advertiremos  por  contraste  lo  típico  de  la  jurispmdencia,  la  ünica 
autoridad  de  la  doctrina  deriva  de  la fu.erza  de  convicciön  de  que  está  do- 
tada.  Los  géneros  acuñados  por  la  doctrina,  la  conceptuaciön  que  hace  la 
misma  de  la  conducta,  no  son  nunca  obligatorios  para  el  juez,  quien  acude 
voluntariamente  a  ellos  para  objetivar  el  sentido  jurídico  de  su  caso  sölo 
cuando,  íntimamente  convencido,  lo  cree  conveniente.  La  doctrina  tiene, 
pues,  en  cuanto fuente  formal,  un  carácter  exclusivamente  voluntario  55 . 
También  puede  asumir  la  doctrina  el  carácter  de  fuente  material,  en  cuan- 
to  el  jurista  pone  de  relieve  un  contenido  axiolögico  y  muestra  la  objeti- 

55  Cuando  la  opiniön  de  algunos  autores  es  declarada  obligatoria  por  el  poder  pübli- 
co  tenemos,  no  ya  un  caso  de  doctrina-fuente,  sino  un  caso  de  delegaciön  legislativa  se- 
mejante  ai  que  hemos  visto  en  la  jurisprudencia  obligaloría.  Suele  recordarse  que  en  el 
Derecho  Romano  fueron  declaradas  obligatorias  las  opiniones  de  ciertos  jurisconsultos 
(responsapnidenlium)qut  gozaron  del  ius  publice  respondendi.  es  decir,  del  derecho  de 
evacuar  consultas  jurídicas  püblicamente. 


vidad  de  dicha  valoraciön,  independientemente  de  la  caracterizacion  ge- 
nérica  de  la  conducta  a  íravés  de  sus  perfiles  extemos. 

19.2.3.  “Common  law”  y  sistema  continental  romanista  30 

Eí  fenömerio  con  el  que  hemos  entrado  en  contacto  con  la  jurispmden- 
cia,  a  saber,  la  forma  habitual  o  uniforme  de  pronunciarse  los  tribunales, 
el  sentido  concordante  de  los  fallos,  es,  indiscutiblemente,  un  fenömeno 
universal.  No  obstante  ello,  este  fenömeno  ünico  ha  sido  visualizado  o  in- 
terpretado  en  dos  formas  muy  diversas  y  estas  dos  formas  de  interpreta- 
ciön  han  gravitado  luego  sobre  los  mismos  datos,  perfilando  dos  sistemas 
jurídicos  distintos:  el  anglosajön  o  del  common  law  y  el  continental. 

i)  Common  law 

En  Inglaterra  el  fenömeno  referido  se  implanta  directamente  sobre  la 
“costumbre  general”  y  se  lo  interpreta  como  manifestaciön  de  la  obliga - 
toriedad  del  precedente  (stare  decisis).  Así  Blackstone  — -el  célebre  ju- 
rista  inglés  del  sigio  XVIII —  deriva  el  fundamento  de  la  obligatonedad 
del  precedente,  de  !a  costumbre  en  Ia  que  se  inspira  y  de  la  cual  constituye 
la  pmeba  más  conspicua.  Pero  este  fundamento  consuetudinario  se  hace 
con  el  curso  del  tiempo  más  y  más  remoto  hasta  que,  sobre  la  base  del 
axioma  de  que  el  Derecho  es  creado  por  los  jueces  (judge  made  law),  la 
obligatoriedad  del  precedente  se  convierte  en  la  norma  fundamental  mis- 
ma  del  common  law  57 .  De  aquí  el  peculiar  carácter  historicista  del  pen- 

56  Se  alude  con  dicha  expresiön  a  la  diversidad  que  separa  a  la  concepciön  romanista 
y  continental  de  la  angiosajona,  que  no  se  reduciría  a  una  diversidad  de  “sistemas”  sino 
que  se  pretende  ver  en  eila  una  diversa  mentalidad  o  “forma  de  pensar”.  Ver  sobre  el 
derecho  angiosajön,  Lord  M ac Millan,  “Deux  maniéres  de  penser”,  tnRecueild'Études 
en  l’Honneur d’Édouard Lcunbert,  T.  III,  Paris,  1938,  pág.  8;  DaVID,  René,  Introduction 
á  l’Étude  du  Droii  Privé  de  l’Angleterre,  Paris,  1948;  CuETO  RÜa,  Julio,  El  Convnon...,  cit.; 
Gottheil,  Julio  -  Vilanova,  José,  “Losdos  sistemas  jurídicos”,L.L.,  96-881.  Especialmente 
seguimos  aquí  el  artículo  de  Tedeschi,  Guido,  “E1  sistema  de  los  precedentes  judiciales 
enel  mundocontemporáneo”,  L.L.,  63-909,  como  unaexcelente síntesis  de  las  opiniones 
más  autorizadas  sobre  el  sistema  de  precedentes. 

57  E1  estilodepensamiento  histörico  quedominael  commonlaw  es  rebeldeaunasín- 
tesis  doctrinaria.  Todas  las  teorías  que  han  pretendido  ponerde  relieve  su  consistencia  se 
han  mostrado,  ai  cabo  del  tiempo,  unilaterales  y  exageradas.  Intentando  una  breve  reseña 
histörica  podrían  mencionarse  los  momentos  siguientes:  I)  hacia  comienzos  del  siglo 
XVII,  Edward  Coke  (1552-1634),  uno  de  los  más  grandes  jueces  ingleses,  sostenía  la  au- 
loridad  de  un  Derecho  Natural  encamado  en  el  common  law  y  superior  al  rey  y  al  Parla- 
mento;  sostenía  también.  como  veremos,  la  tradiciön  y  el  respeto  al  pasado  como  esencia 
misma  dcl  common  law;  2)  las  contradicciones  internas  aumentan  ai  cabo  de  un  siglo 
cuando  otro  clásico  del  common  law,  Blackstone  (1723-1780),  sostiene  en  sus  famosos 
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samiento  jurídico  típico  del  common  law,  íal  como  aparece  en  la  época 
clásica  58.  E1  sistema,  que  inicialmente  exalta  la  personalidad  del  juez  y 
lacreacion  judicial,  cuando  los  precedentes  sobre  las  diversas  materias  se 
van  acuruulando,  aplasta,  por  el  contrario,  al  juzgador,  cuya  libertad  y  fa- 
cultad  de  creaciön  desaparece  bajo  el  peso  tremendo  de  Ios  preceden- 
tes 59.  Ya  en  el  siglo  XVI,  la  creaciön  de  la  Court  ofChancery  y  la  consi- 
guiente  di  visiön  de  los  tribunales  ingleses  en  los  clásicos  del  common  law 
y  losde  la  equ.ity  — facultados  para  reformar  o  adicionar  pretorianamente 
al  common  law —  parece  ser  una  reacciön  contra  la  extrema  fijeza  e  infle- 
xibilidad  del  sistema  de  precedentes 60 .  Pero  ello  es  insuficiente  y  apare- 
cen  como  medios  de  renovaciön:  1)  la  sanciön  de  normas  legislativas 
(statute  law),  preferentemente  en  aquellas  materias  que  por  su  acelerada 

Comentarios  estas  diversas  tesis  en  apariencia  contradictorias:  a)  que  el  common  law  es 
la  costumbre  inmemorial  deciarada  de  tiempo  en  tiempo  por  los  tribunales;  b)  que  ningu- 
na  ley  humana  es  superior  al  Derecho  Natural  (el  common  law,  como  en  Coke,  a  más  de 
costumbre  positiva  inmemorial,  es  Derecho  Natural);  c)  que,  no  obstante  lo  anterior,  el 
poder del  Parlamento  es  ilimitado;  3)  el  respeto  al  precedente,  afirmando  progresivamen- 
te  como  práctica,  se  transforma  en  el  siglo  pasado  en  dogma  constituti vo  del  common  law 
(cfr.  Tedeschi,  G.,  op.  cit.,  texto  y  autores  citados  en  su  nota  28);  4)  hoy  puedc decirse  quc 
se  insinua  la  tendcncia  a  atenuar  el  principio  de  la  obligatoriedad  del  precedente,  y  por 
otra  parte,  no  puede  afirmarse  que  ninguna  de  ias  teonas  haya  sido  abandonada  sino  más 
bien  integrada  con  las  otras,  en  esc  peculiar  estilo  historico  de  pensamiento  que  tanlo  per- 
mite  desechar  a  veccs  contradicciones  patentes,  como  fundar  una  decisiön  judicial  en  la 
doctrina  sostenida  en  un  fallo  del  siglo  XV. 

58  Se  trata  de  un  apego  a  lo  antiguo,  a  la tradiciön,  a  lo  viejo  y  consagrado  que  resiste 
hasta  ültimo  momento  los  cambios  y  en  el  que  éstos,  cuando  ya  son  inevitabies,  aparecen 
más  bien  como  nuevas  formas  de  aigo  antiguo.  Este  espíritu  tan  inglés  ofrece  ciertas  ana- 
logías  con  ei  romano,  segün  ya  destacara  Ihering. 

E1  mismo  espíritu  conservador  y  apegado  a  lo  antiguo  que  domina  ei  common  law  ani- 
maba  al  gran  juez  Coke  a  aconsejar  la  büsqueda  de  los  antecedentes  más  antiguos.  de  la 
primera  generaciön  y  la  memoria  de  los  padres  ( Interroga  pristinam  generationem  et  di- 
ligenter  inlerroga  patrum  memoriam )  y  sugiere  la  conclusiön  de  que  “la  experiencia  del 
pasado  aplicada  a  las  cuestiones  del  presentc  ha  quedado  como  el  lineamiento  caracterís- 
tico  de  la  jurísprudencia  inglesa”  (TEDESCHI,  G.,  op.  y  loc.  cit.). 

No  es  raro  ver  así  a  los  tribunales  ingleses,  convencidos  de  la  injuslicia  dc  la  so- 
luciön  impuesta  por  el  precedente,  expresar  su  íntimo  pesar  en  el  mismo  falloque  consa- 
gra  la  juslicia.  Aun  se  ha  dado  el  caso  de  rccomendar  el  tribunal  ai  perdedor  la  apelaciön 
ante  otro  tribunal,  que  por  su  jerarqufa  no  se  encuentre  ligado  por  el  precedente  en  cues- 
tiön  emanada  dc  un  tribunal  inferior. 

60  Laconocida  divisiönde  los  tribunales  inglesesen  tribunales  del  common  lawyát 
equity  tuvo  su  origen  en  el  siglo  XVI  y  comenzö  como  administraciön  dc  justicia  por  el 
Ejecutivo,  liberado  — a  díferencia  de  los  jucces —  de  la  obligatoriedad  del  precedeníe. 
Más  tarde,  sin  embargo,  esla  divisiön  se  incorporö  al  sistema  eslable  de  tribunales  judi- 
ciales.  dando  lugar  a  la  divísiön  de  las  dos  ramas  de  los  tribunales  ingleses  (Pound,  Ros- 
coe,  “Justice  according  lo  law".  Columbia  Law  Review,  vol.  14.  pág.  12). 


transformaciön  requieren  urgentemente  normas  desligadas  del  pasado 
remoto;  2)  la  actividad  creadora  de  los  mismos  tribunales  que  “olvidan- 
do”  ciertos  precedentes,  distinguiendo  sutilmente  entre  el  precedente  y  el 
caso  sometido  a  decisiön,  etcétera,  proceden  a  la  modificaciön  paulatina 
e  insensible  del  sistema;  3)  en  fin,  levantando  la  tesis  de  que  debe  abolirse 
o  atenuarse  la  doctrina  del  precedente  obligatorio  que,  como  ya  hemos 
visto,  aunaue  constituye  la  que  da  una  idea  más  acabada  del  sistema,  no 
se  confunde  totalmente  con  él.  Tal  es,  en  líneas  muy  generales,  el  deno- 
minado  coinmon  law  o  sistema  anglosajön  61 . 

ii )  Sistema  continental  romanista 

Aun  después  de  lacaída  del  Imperio  Romano,  en  la  recopila.ciones  es- 
critas  del  Derecho  Romano  hechas  por  Justiniano,  siguiö  viéndose  en  el 
continente  la  expresiön  máxima  del  Derecho.  Más  adelante,  en  España, 
las  Leyes  de  Partida  y  las  grandes  recopilaciones  siguieron  ofreciendo  en 
textos  fijos  las  normas  generales  que  habrían  de  regir,  por  decision  real, 
la  vida  comün  de  los  hombres.  Con  la  sanciön  del  Cödigo  Napoleön,  y  la 
codificaciön  universal  que  sucediö  a  la  Revoluciön  Francesa,  se  reforzö 
una  actitud  mental  ya  largo  tiempo  arraigada  en  el  jurista  continental:  el 
Derecho  está  en  la  ley;  el  juez  se  limita  a  aplicar  la  ley  al  caso  concreto, 
a  subsumir  éste  en  aquélla. 

Sin  embargo,  también  en  el  derecho  continental  se  da  el  fenomeno  en 
el  que  hemos  visto  a  la jurisprudencia;  surge  una forma  habitual  o  unifor- 
me  de  pronunciarse  los  tribunales,  con  la  peculiaridad  de  que  estos  pro- 
nunciamientos  uniformes  no  son  una  mera  repeticiön  del  texto  legal,  sino 
que  dentro  del  género  que  el  texto  Legal perfda  precisan,  por  suparte,  es- 
pecies  a  las  que  otorgan  un  sentido  jurídico  determinado.  Los  juristas 
continentales,  aferrados  a  su  dogma  de  que  el  Derecho  es  equivalente  a  la 
ley,  no  pensaron  corno  los  insulares  que  la jurisprudencia erael  ünico  fe- 
nömeno  jurídicamente  decisivo  y,  por  lo  tanto,  no  interpretaron  el  fenö- 

61  El  sislema  de  dcrecho  judicial  y  dci  precedente  obligatorio  rige.  desde  luego,  en 
inglaterra  — su  patria  de  origeu —  y  en  sus  ex  colonias,  quc  constituyen  los  Estados  Uni- 
dos  de  Amcrica.  En  los  países  dcl  Commonwealth  también  constituye  el  sistema  predo- 
minante,  con  la  particularidad  de  que  tanto  en  ellos  como  cn  ios  EE.UU.  los  viejos  pre- 
cedentes  ingleses  son  considerados  como  derecho  local.  Pero  el  sistema  de  los 
precedentes  ha  ganado  también  a  pafses  regidos  nominalmente  por  otros  sistemas,  y  aun 
por  codieos,  a  favor  de  una  infiuencia  crecienle  de  ese  “estilo  de  pensamiento  .  Así  Es- 
cocia,  Quebec  — Estado  del  Canadá,  donde  rige  el  Cödigo  Napoleön — ,  el  Estado  de  Lui- 
siana.con  un  Cödigo  Civjl  dedcrivaciön  franccsa;  la  Uniön  Sudafricana,  Palestinay  Chi- 
pre,  han  acogido  también  el  sistema  de  los  precedentes  sobrc  la  base  de  un  derecho 
romano-holandés,  musulmán,  francés  o  alemán  (TEDESCHI,  G.,  op.  y  loc.  cit.). 
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meno  referido  como  denotando  la  obligatoriedad jurídica  del  precedente 
sino  como  un  puro  hecho  al  que  acudirían  los  jueces  porcomodidad,  há- 
bito,  rutina,  etcétera.  Sin  embargo,  aunque  en  el  sistema  continental  en  el 
campo  doctrinario  se  suele  rechazar  ampulosamente  la  afirmaciön  de  que 
ei  juez  nace  el  Derecho  y  también  la  teoría  del  precedente  obligatorio,  lo 
cierto  es  que,  en  la  práciica,  la  tendencia  a  acudir  a  la  autoridad  de  los  pre- 
cedeníes  es  cada  vez  mayor,  aunque  no  se  trata  del  precedente  aislado 
sino  de  una  sucesiön  de  precedentes  62 . 

De  este  modo  — por  atenuaciön  de  la  doctrina  de  la  obligatoriedad  del 
precedente  en  el  sistema  anglosajön,  y  por  el  fenömeno  inverso  del  pres- 
tigio  creciente  de  !os  precedentes  judiciales  en  el  sistema  romanista — 
lienden  a  borrarse  ias  diferencias  aparentemente  tajantcs  entre  ambos 
sistemas,  señalando  lo  aue ,  indndablemente,  lienen  de  comun  63 . 

A  nuestro  modo  de  ver,  tanío  la  doctrina  de  que  el  precedente  consti- 
tuye  norma  obligatoria  como  la  doctrina  de  que  es  un  puro  hecho  que, 
cuando  más,  denotará  valoraciones  vigentes  (fuente  material),  son,  torrsa- 
das  en  su  absoluto  rigor,  ambas  erröneas.  En  realidad,  sölo  definen  o  in- 
dican  la  tendencia  predominante  en  la  consideraciön  doctrinaria  de  am- 
bos  sistemas.  Lo  cierto  es  que,  tanto  en  uno  como  en  otro  sistema,  ia 
jurisprudencia  imperante  es  obligatoria,  pero  es  una  obligaíorieáad  que 
rige  sölo  en  la  medida  en  que  el juez  no proceda  a  destruir  losfundamen- 
tos  de  la  rnisma,  mostrando  un  error  en  la  conceptuaciön,  o  un  cambio  en 
las  condiciones  materiales  o  en  las  valoraciones  vigentes  que  la  hagan 
inaplicable.  En  el  sistema  inglés  no  existe  más  patrön  para  juzgar  a  la  ju- 
risprudencia  que  la  jurisprudencia  misma  y  los  hechos  sociales.  En  el  sis- 
tema  coníinental  existe,  además,  el  poderoso  patrön  de  la  ley,  a  lacüa!  sis- 
temáticamente  se  encuentra  la  jurisprudencia  subordinada  y  que,  por  lo 
tanto,  siempre  puede  ser  invocada  para  revisarla  64. 

62  Como  lo  observaron  Colin  y Capitant,  “las  decisiones  que  se suceden  respecto de  litis 
ídénticas  o  análogas  tienden  fatalmente  a  modelarse  las  unas  a  las  otras.  Llega  un  momento  en 
que  la  jurisprudencia  se fija  sobre  esta  o  aquella  cuestiön.  A  partir  de  aquel  instante  es  como 
una  nueva  disposiciön  de  derecho  consuetudínario  práctico  que  brota”  (Colin,  Armand  -  Ca- 
pitant,  Henri,  Cours  Élémentaire  de  Droit  Civil,  6“  ed.,  Paris,  i  930.  pág.  34). 

63  Aftaliön.  Enrique  R.,  “Tendencias  contcmporáneas  en  ios  sistemas  jurídicos”, 
L.L.,  81-702. 

64  Esta  situaciön  diversa  se  presenta  en  toda  su  pureza  cuando  el  precedente  emana 
del  mismo  tribuna!  quedebedictarlanueva  sentencia.  Enel  sistemainglés.comonoexis- 
te  otro  pairön  para  el  tribunal  que  el  precedente  mismo,  éste  es  obiigatorio  para  él;  en  el 
sistema  continental  en  cambio,  si  bien  ios  tribunaies  inferiores  se  halían  frecuentemenle 
obligados  por  'os  precedenles  de  los  superiores,  se  encuentran,  por  el  contrario,  siempre 
libres  respecto  de  sus  propios  precedentes,  pudiendoen  todos  loscasos  variar  la  inlerpre- 
taciön  y  la  jurisprudencia  respecto  de  cualquier  punto  en  debate. 


19.2.4.  Valor  de  la  jurisprudencia  como  fueníe 
en  nuestro  Dereeho 

Y  a  hemos  adelantado  nuestra  opiniön  general  de  que  la  jurisprudencia 
esfuente material,  ya  que  en  ella  se  encuentran  concretadas  las  valoracio- 
nes  vigentes,  y  que  también  es  fuente  formal,  ya  que  aparecen  diseñados 
y  conceptuados  positivamente  en  ella  géneros  de  conducta  a  los  cuales  el 
juez  o  el  intérprete  subordina  el  caso  sometido  a  su  conocimiento  a  fin  de 
hallar  en  él  su  seníido  objetivo.  También  hemos  visto  que  en  un  sistema 
legalista  (continental-romanista)  como  el  nuestro,  estos  géneros  jurispru- 
denciales  aparecen  subordinados  a  los  géneros  más  amplios  significados 
en  Ia  ley;  aparecen,  pues,  como  especies  y  la  jurisprudencia  como  espe- 
cificaciön  de  los  géneros  iegales.  También  hemos  visto  que  la  jurispru- 
dencia,  si  bien  no  goza  de  la  misma  obligatoriedad  que  la  Iey  es,  en  cam- 
bio,  obligatoria  en  un  grado  mayor  que  la  doctrina,  y  que  el  juez  sölo 
puede  dejarla  de  lado  atacando  fundadamente  y  haciendo  caer  la  presun- 
ciön  de  que  la  jurisprudencia  imperante  expresa  adecuadamente  el  sentir 
y  la  apreciaciön  comunitaria  sobre  los  hechos  acerca  de  los  que  versa. 

Sin  peijuicio  de  mantener  dicha  opiniön  general  — en  todo  aplicable 
a  nuestro  Derecho — ,  conviene  que  nos  detengamos  en  este  punto,  ya  que 
el  tema  se  ha  planteado  concretamente  en  nuestros  tribunales  dando  oca- 
siön  para  examinarlo  a  distinguidos  juristas,  e  incluso  a  nuestro  tribunal 
supremo. 

i)  El  planteo  en  nuestros  tribunales:  la  jurisprudencia  y  el  efecto 
liberatorio  del  pago 

EJ  caso  aludido  era,  en  términos  generales,  el  siguiente:  una  nueva  in- 
terpretaciön  jurisprudencial  de  leyes  laborales  (especialmente  la  ley  de 
despido  1 1.729)  había  acordado  a  los  empleados  beneficios  mayores  de 
los  que  les  confería  la  jurispaidencia  anterior.  Respecto  de  los  casos  pos- 
teriores  a  la  nueva  interpretaciön  los  tribunaies,  aplicando  la  nueva juris- 
prudencia  ahora  reinante,  concedieron  a  los  empleados  mayores  dere- 
chos  que  los  que  antes  les  reconocían.  Respecto  de  los  casos  en  que  había 
mediado  contienda  judicial  y  fallo,  la  autoridad  de  ia  cosa  juzgada  se 
oponía  a  su  revisiön.  Pero,  ^qué  debía  ocurrir  en  los  casos  en  que  patrono 
y  obrero,  de  comün  acuerdo,  habían  procedido  extrajudicialmente  a  ha- 
cerefectiva  la  indemnizaciön  legal?  Los  tribunales  del  fuero  del  trabajo 
de  la  Capital  Federal,  ante  los  cuales  se  planteö  inicialmente  la  cuestiön, 
sostuvieron  que  el  hecho  de  que  el  obrero  se  hubiese  dado  por  conforme 
y  satisfecho  de  todo  lo  adeudado  por  el  empleador  no  era  öbice  suficiente 
al  progreso  de  su  nuevo  reclamo  (fundado  en  la  nueva  interpretaciön),  ya 
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que  los  beneficios  que  acuerdan  las  leyes  del  trabajo  son  irrenunciables. 
Si  en  el  intervalo  no  se  había  operado  la  prescripciön,  el  empleador  era 
deudor  — segun  la  ley  1 1.729  (y  la  nueva  interpretacion  de  la  misma) — 
y  si  el  obrero  presentaba  una  demanda  por  indemnizaciön  basada  en  di- 
cha  ley,  debía  hacerse  lugar  a  la  misma  aunque  se  acreditase  ante  él  la 
existencia  de  un  pago  anterior,  ya  que  este  pago  no  pasaría  de  ser  un  pago 
parcial,  a  cuenta.  Tal  fue,  en  apretada  síntesis,  la  doctrina  qtie  prevaleciö 
en  los  tribunales  del  trabajo  de  la  Capital 65. 

Sin  embargo,  el  asunto  podía  ser  encarado  desde  otro  punto  de  vista. 
Cabía  argumentar,  en  efecto,  que  la  garantía  constitucional  de  la  propie- 
dad  ampara  los  derechos  adquiridos,  y  que  entre  éstos  figura  la  liberacion 
del  deudor  por  el  cumplimiento  regularde  sus  obligaciones.  En  apoyo  de 
esta  argumentaciön  obraba  una  antigua  jurisprudencia  de  la  Corte  Supre- 
ma,  con  motivo  de  la  reiteraciön  del  cobro  de  impuestos,  tasas  y  contri- 
buciones,  segün  la  cual  el  pago,  recibido  siu  observacion  por  los  funcio- 
narios  competentes,  libera  al  deudor  y  constituye  para  éste  un  derecho 
patrimonial  adquirido,  amparado  por  Ia  garantía  constitucional  de  pro- 
piedad  66.  Esta  doctrina  de  la  Corte  se  aplico  sin  dificultades  a  los  casos 
en  que  a  una  Iey  laboral,  dictada  con  carácter  retroacti  vo,  se  opuso  la  exis- 
tencia  de  un  pago  anterior,  hecho  “con  sujeciön  a  todo  lo  que  en  orden  y 
sustancia  dispongan  las  leyes”  67 .  Pero  ante  la  nueva  situaciön  (esto  es,  no 
el  cambio  de  Ia  ley  — en  que  juega  la  cuestiön  de  la  retroacti  vidad — ,  sino 
meramente  el  cambio  de  jurisprudencia  en  relaciön  a  la  misma  ley),  ^qué 
alcance  se  daría  a  Ia  doctrina  sobre  el  efecto  liberatorio  del  pago?  ^Priva- 
ría  el  carácter  irrenunciable  de  los  derechos  conferidos  por  las  leyes  labo- 
rales,  o  el  efecto  liberatorio  del  pago  fundado  en  la  garantía  constitucio- 

65  Ver  una  reseña  de  csa  jurisprudencia  en  L.L.,  57-335. 

66  CSJN,  Fallos,  167:5;  180:16;  182:29;  184:620;  188:293:  209:213;  210:1 53  y  61. 
Cítanse  antecedentes:  Faltos,  151:103;  152:268;  154:162;  168:78  (citados  por  Ymaz,  Es- 
teban,  “Acerca  del  efecto  liberatorio  del  pago”,  J.A.,  6-IX-1959,  nota  1). 

67  En  el  caso  “Sentín,  Manuel  c/González,  Florentino,  S.R.L.”,  se  reclamaba  el  au- 
mento  sobre  salarios  quc  dispuso  el  decreto  33.302,  del  21  -XII- 1945,  con  efccto  rctroac- 
livo  al  día  l<3dedicho  nicsy  año.  La  Cortesostuvoqueel  mero  hccho  de  la  retroactividad 
no  cs  suficiente  para  dcclarar  el  decreto  inconstitucional.  dado  quc  cn  nucstro  Derccho  cl 
principio  de  irretroactividad  no  tiene  jerarquía  constitucional,  sino  simplemente  legal 
(ver  Cap.  1 4).  Pero  sin  embargo,  y  esto  es  lo  que  aquí  particularmente  nos  interesa,  la  Cor- 
te  resolvíö  que  "el  pago  heclio  con  sujecián  a  todo  lo  que  en  orden  a  suforma  y  su  si«- 
tancia  dispongan  las  leyes  es,  con  respecto  a  la  legítima  obligaciön  a  la  cttal  correspon- 
de,  inalterable "  ( Fallos ,  209: 193;  la  misina  doctrina  se  repitiö  en  Fallos,  21 1 :576).  A  la 
retroactividad  declarada  por  la  nueva  ley  opuso,  pues,  la  Corte.  el  efecto  liberatorio  dei 
pago  — garantizado  porel  amparoconslitucional  dc  la  propiedad — cumplido  de  acuerdo 
con  la  ley  anteríor. 
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nal  de  la  propiedad?  La  Corte  Suprema  de  Justicia  resolviö  que  el  pago 
realizado  cort  arreglo  a  la  ley,  tal  como  ella  era  interpretada  (jurispru- 
dencia)  por  los  tribunales  pertinentes  a  la  época  del  acto,  libera  defini- 
tivamente  al  deudor  y  constituye  un  derecho  adquirido  al  abrigo  de  cual- 
quier  cambio  ulterior  de  jurisprudencia 6S. 

La  referida  doctrina,  expresamente  consagratoria  de  la  “irretroactivi- 
dad”  de  una  interpretaciön  jurisprudencial  posterior  y  de  la  plena  validez 
de  los  actos  cumplidos  bajo  el  imperio  de  la  interpretaciön  jurispruden- 
cial  anterior,  había  sido  ya  anticipada  con  anterioridad  por  la  misma  Cor- 
te  Suprema,  por  las  cámaras  civiles  en  pleno  y  por  la  Cámara  en  lo  Cri- 
minal  de  la  Capital 69 . 

ii)  Diversas  doctrinas  sobre  dichos  pronunciamientos 

qConstituyen  estos  pronunciamientos  una  formal  equiparaciön  de  la 
ley  y  la  jurisprudencia,  en  cuanto  los  actos  cumplidos  en  observancia  de 

68  Este  nuevo  giro  de  la  doctrina  sobre  el  efecto  liberatorio  del  pago  aparece  en  Fa- 
llos,  211: 127;  21 3:34  y  215:420.  Obsérvese  bien  lo  novedoso  del  casoen  relaciön  a  la  hi- 
pötesis  anterior:  antes  era  una  nueva  ley  la  que  trataba  de  aplicarse  con  efecto  retroactivo 
y  a  ello  se  oponía  la  validez  del  pago  hecho  conforme  a  lo  establecido  por  la  ley  anteríor; 
ahora,  en  cambio,  la  ley  es  la  misma,  es  una  nueva  jurísprudencia  o  interpretaciön  de  di- 
cha  ley  la  que  pretende  aplicarse  y  se  opone  a  ello  la  validez  del pago  cumplidode  acuerdo 
con  la  jurísprudencia  anteríor. 

Este  nuevo  aspecto  de  la  doctrina  de  la  Corte  — que  roza  el  tema  de  la  jurisprudencia 
como  fuente —  se  puso  de  relieve  por  primera  vez  en  in  re,  “Garducci,  Victorio  c/Instituto 
Biolögico  Argentino  S.A.”  (20-VIII- 1 948,  L.L.,  51-186,  con  importante  nota  de  Roberto 
Martínez  Ruiz). 

69  La Corte Suprema  resolviö  in  re.“ De  la  Fuente,  Luisc/FFCCdel  Estado”  ( Fallos , 
181: 137),  que  para  determinar  la  jurisdicciön  federal  debe  estarse  a  la  situaciönexistente 
a  la  época  de  la  demanda  y  contestaciön,  por  aplicaciön  de  la  jurisprudencia  vigente  en 
aquella  época  y  no  de  la  que  después  haya  sentado  la  Corte  modificando  la  anterior. 

Las  cámaras civiles  en  plenode  laCapital,  en  el  fallo  del  20-V-1919  (J.A.,  3:397)  re- 
solvieron  que  lajurisprudenciap/euoráes  aplicablea  todas  las  actividades  ocurridas  du- 
rante  su  vigencia  sin  que  una  alteraciön  jurisprudcncial  sobreviniente  tenga  cfecto  retro- 
acti vo  en  cuanto  a  los  hechos  y  actos  jurídicos  acaccidos  antes  del  cambio,  aun  tratándose 
de  hechos  o  actos  que  no  hayan  originado  conlienda  judicial,  ni  por  lanto,  sentencias  quc 
hiciesen  cosa  juzgada. 

El  1 6-VII-1946  la  Cámara  en  lo  Criminal  (véase  L.L.,  43-219)  sobreseyö  definitiva- 
mente  al  procesado  que  había  vendido  un  automövil  gravado  con  prenda  agraria,  porque 
cuando  procediö  a  la  venta  (9-11-1945)  este  hecho,  de  acuerdo  con  un  fallo  plenario  del 
5-1 V- 1 94 1,  no  constituía  delito,  pese  a  que  esta  jurisprudencia  había  sido  revisada  y  mo- 
dificada  por  otro  fallo  plenario  el  26-X-1945,  estableciéndose  entonces  que  este  hecho 
constituía  efectivamenle  delito  (Martínkz  Ruiz.  Roberto,  “Amparo  constitucional  del 
efccto  liberatorio  del  pago.  Funciön  de  la  jurisprudencia  como  fuente  del  derecho  posi- 
tivo",  LL,  52-186). 
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Ias  mismas  gozan  de  idéntica  validez  y  proteccion  constitucional?  qSig- 
niñcan  estos  pronunciamientos  el  reconocimiento  del  carácter  de  fuente 
formal  y  obligatoria  de  la  jurisprudencia?  Sobre  estos  puntos,  decisivos 
para  nuestro  estudio,  se  han  propugnado  diversas  tesis  que  conviene  re- 
vistar  en  forma  sumaria: 

Segün  Roberto  Martínez  Ruiz,  la  doctrina  sustentada  por  la  Corte  en 
los  mencionados  fallos  “conduce  a  reconocer  de  hecho  a  la  jurispruden- 
cia  la  funciön  de  fuente  de  derecho  positivo”,  es  decir,  a  su  equiparaciön 
respecto  a  la  ley.  Esta  opiniön  podrá  parecer  muy  heterodoxa  al  pensa- 
miento  tradicional  de  la  escuela  de  la  exégesis,  con  su  culto  a  la  ley ,  y  po- 
drá  parecer  repugnante  al  dogma  de  la  divisiön  de  poderes;  sin  embargo, 
esta  doctrina  responde  mucho  mejor  que  la  tradicional  a  la  realidad  que 
trata  de  explicar.  Apoya  Martínez  Ruiz  su  opiniön  en  la  de  Casares  y  de 
Djuvara  y  también  en  la  tesis  kelseniana  y  egolögica,  segün  la  cual  el  juez 
crea  Derecho  al  dictar  una  norma  individual  que,  como  tal,  integra  el  or- 
den  jurídico 70 . 

Cabe  señalar  que  la  tesis  de  la  equiparaciön  de  la  jurisprudencia  a  la 
Iey,  como  fuentes,  ha  recibido  ulteriormente  la  consagraciön  de  la  misma 
Corte  Suprema  en  otro  pronunciamiento,  importante  porque  en  él  el  alto 
tribunal  declara  qué  debe  entenderse  por  jurisprudencia 71 . 

Esteban  Ymaz,  en  un  notable  trabajo  ya  citado,  ha  tratado  la  cuestiön 
sobre  la  base  egolögica. 

70  MartínezRuiz,  R.,op.  cit.,  ylascitasdeCASARES,TomásD.,Lay«m'ciíJye/£)e- 
reclio,  2aed.,  Buenos  Aires,  1945,  págs.  243-245:  Djuvara,  Mircea,  “Droit  ratioruiel  et 
droit  positif’,  en  Reciieil  d’Etudes  sur  les  Sources  du  Droit  en  l’Honneur  de  Frangois 
Gény,  T.  I,  págs.  245  y  sigs.,  y  pág.  269. 

71  En  el  caso  “González  de  Giménez,  Consuelo  c/Droguería  de  la  Estrella  S.A.”, 
ocurriö  que  la  demanda  invocaba  en  carácter  de  “jurisprudencia  imperante”  un  fallo  ais- 
lado,  de  un  jitezde  primera  instancia.  La  Corte  resolvio  que  un  fallo  de  dichas  caracte- 
rísticas  no  constituye  jurisprudencia,  pero  simultáneamente  definiö  lo  que  debe  enten- 
derse,  segün  el  alto  tribunal,  por  “jurisprudencia”  y  quizá  sin  una  conexiön  directa  con  la 
ratio  decidendi  (es  decir,  incurriendo  en  lo  que  los  anglosajones  denominan  obiter  dic- 
tuin),  la  Corte  fundö  su  anterior  doctrina  en  la  equiparaciön  de  la  jurisprudencia  y  la  ley. 
He  aquí  Io  sustancial  del  fallo: 

“Que  cotno  bien  lo  observa  el  procurador  general  en  su  dictamen,  la  doctrina  de  esta 
Corte  que  reconoce  fuerza  liberatoria  e  irrevisible  al  pago  que  se  efectuö  con  sujeciön  a 
la  inteligencia  atribuida  a  la  ley  respectiva  por  la  jurisprudencia  imperante  en  la  jurisdic- 
ciön  a  la  que  hubiera  debido  recurrir  quien  lo  recibiö,  de  no  haber  aceptado  dicha  inteli- 
gencia,  se  fitnda  en  que  la  jurisprudencia  tiene  un  valor  análogo  al  de  la  tey  (Fallos, 
215:420,  conf.  pág.  447),  lo  cual  sölo  ocurre  cuando  cabe  hablar  realmente  de  una  juris- 
prudencia,  esto  es,  de una  interpretacián  judicial  unánime  hecha por  los  tribunales de  ül- 
tima  instancia  delfueroy  la  jurisdiccián  respectiva”  (CSJN,  24-111-1952,  enel  caso  men- 
cionado,  L.L.,  66-356  — el  subrayado  es  nuestro — ). 
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Comienza  por  distinguir  adecuadamente  entre  la  incuestionable  crea- 
ciön  de  la  nortna  individual,  que  corresponde  por  esencia  — segün  doc- 
trina  kelseniana  y  egolögica —  al  juez,  y  la  cuestionada  creacián  de  nor- 
mas  generales  que  entrañaría  la  jurisprudencia  al  equiparársela  a  la  ley. 
La  tesis  kelseniana  y  egolögica  segün  la  cual  el  juez  crea  Derecho,  sölo 
se  refiere  a  la  primera  — esto  es,  a  la  creaciön  de  normas  individuales — 
por  lo  cual  no  cabe  inducir  de  aquí  el  carácter  de  fuente  formal  de  la  ju- 
risprudencia.  A1  rechazar  dicho  equívoco  afirma,  dando  un  paso  más  que, 
“...  vanamente  su  buscará  en  las  sentencias  otra  cosa  que  la  norma  indivi- 
dual  que  ellas  mismas  son”  72 .  Adhiere  Ymaz  a  la  explicaciön  dada  por 
Cossio  para  la  jurisprudencia  — explicaciön  que  descarta  en  absoluto  que 
ésta  importe  la  creaciön  de  normas  generales — 73  y  sostiene  que  el  efecto 
Iiberatorio  del  pago  no  se  encuentra  necesariamente  ligado  a  la  conside- 
raciön  de  la  jurisprudencia  como  fuente  de  normas  generales,  sino  que 
sencillamente,  la  circunstancia  de  que  el  pago  haya  sido  conforme  a  la  ju- 
risprudencia  imperante  es  un  requisito  que  (junto  con  el  de  que  haya  sido 
recibido  sin  protesta  ni  reserva  alguna)  exige  la  Corte  para  admitir  su 
efecto  liberatorio. 

72  Ymaz,  E.,  Acerca...,  cit.  Nospermitimosdisentirdeestaafirmaciön,  quenoesuna 
mera  conclusiön  de  lo  anterior  — como  pareciera  serla  en  su  contexto — .  Es  i  ndudable  que 
la  sentencia  conceptüa  su  caso,  muestra  lo  individual  como  caso  de  lo  general.  Pero  aparte 
de  lo  individual  sobre  lo  que  decide,  hay  pues  siempre,  en  la  sentencia,  la  afirmacion  de 
algo  general  que  sirve  para  conceptuar  aquello.  Esto  general  es,  precisamente,  lo  que  sen- 
tencias  diversas  tienen  de  comün,  y  que  permite  hablar,  por  lo  tanto,  de  la  uniformidad, 
sentido  concordante,  o  repeticion  de  los  fallos,  es  decir,  de  jurisprudencia.  En  Ia  senlen- 
ciaaislada,  frentea  ladecisiönenqueconcretamenteconsiste,  puede  parece  accesoriolo 
genérico  que  la  misma  contiene;  en  la  jurisprudencia,  en  cambio,  este  ingrediente  gené- 
rico  es  lo  decisivo,  ya  que  la  jurisprudencia  no  decide  nada:  es  sölo  el  conjunto  de  fallos 
formados  por  el  nücleo  genérico  comün  que  todos  ellos  contienen. 

En  un  trabajo  posterior  publicado  en  1960,  Ymaz  adrrüte  el  carácter  normativo  de  la 
jurisprudencia  (Ymaz,  Esteban,  “Meditaciön  sobre  la  jurisprudencia”,  L.L,  90-854). 

73  COSSIO,  C.,  El  Derecho...,  cit.,  págs.  166  y  sigs. 

La  indagaciön  de  Cossio  se  instaura  en  relaciön  al  aspecto  axiolögico  del  fenömeno 
considerado  y  señala  agudamente  la  necesaria  vinculaciön  entre  su  öntico  existir  como  re- 
peticiön  y  su  sentido  axiologico  de  arden.  Esta  indagaciön  no  descarta,  en  modo  alguno, 
la  que  pucde  hacersc  — y  nosotros  hemos  desarrollado  en  el  texto —  en  el  aspecto  relativo 
al  logos  del  dato,  señalando  la  necesaria  vinculaciön  entre  su  ántico  extstir  co.mo  repeti- 
ciön  y  su  logica  consistencia  genérica;  el  ntícleo  idéntico  en  lo  repetido.  A  nueslro juicio, 
la  jurisprttdencia  realiza  siempre  en  fonna  positiva  el  valor  orden ;  pero,  además,  laju- 
risprudencta  va  siempre  perfilando  especies  dentro  del  gé.nero  legal  y  este  segundo  as- 
pecto,  destacado  por  nosotros,  es  el  que  nos  permite  ver  en  ella  una  auténtica  fuentefonnal, 
carácter  que  le  es  negado  por  Cossio,  que  identifica fuente fonnal  yfuente  obligatoria,  al 
comprobar  que es  notorio  que  la jurisprudencia  no  obliga  a  los  jueces  como  la  ley  ( op .  cit., 
pág.  172). 
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La  solucion  dada  por  la  Corte  al  caso  planteado  en  los  reclamos  de  in- 
demnizaciones  se  explica,  segün  Ymaz,  sencillamente  por  la  valoraciön 
de  la  conducta  en  cuestion 74  y  no  por  la  aparente  equiparaciön  entre  ley 
y  jurisprudencia. 

A  nuestro  juicio,  es  indudable  que  la  Corte  ha  valorado  las  circunstan- 
cias  señaladas  por  Ymaz,  al  dictar  los  fallos  comentados.  Pero  pensamos 
también  que  no  basta  con  señalar  que  la  jurisprudencia  imperante  es  me- 
ramente  unacircunstanciaquejuntamentecon  la  conformidad  del  obre- 
ro,  constituyen  los  antecedentes  a  los  que  se  imputa  la  irrevisibí lídad  del 
pago.  Lo  mismo  puede  decirse  de  la  conformidad  a  la  ley  y  la  conformi- 
dad  del  acreedor  al  recíbir  un  pago  cualquiera.  Lo decisivo  en  el  nuevo  vi- 
raje  jurisprudencial  que  interesa  elucidar  es  que  se  resolviö  el  nuevo  caso 
invocando  una  jurisprudencia  anterior  que  al  precisar  las  condiciones 
necesarias para  que  el pago  surtiera  su  efecto  liberatorio,  exigía  quefue- 
ra  hecho  conforme a  la  “ley”.  Quiere  decir  que  la  Corte  asimilö  el  nuevo 
caso  a  los  antiguos,  o,  en  otros  términos,  que  encontrö  en  ambos  el  nücleo 
comün  idéntico  que  le  permitiö  identificarlos.  A1  conceptuar  su  caso 
como  lo  ha  hecho,  es  decir,  remitiéndolo  a  otros  en  que  lo  debido  estaba 
establecido  por  la  “ley”,  la  Corte  ha  equiparado  la  “jurisprudencia  ”  im- 
perante  a  la  ley,  en  cuanto  ha  considerado  a  ambas  como  aptas  para  de- 
terminar  lo  jurídicamente  debido.  En  otros  términos,  también  la  juris- 
prudencia  — -y  no  sölo  la  ley — fija  lo  que  debe  ser  íntegramente  pagado 
para  que,  recibido  dicho  pago  sin  resen>a  o  protesta  por  el  acreedor,  li- 
bere  definitivamente  al  deudor  y  constituya  para  él  un  derecho  adquirido 
que  lo  ponga  a  cubierto  de  un  cambio  ul  terior  de  la  ley  o  la  jurisprudencia. 

iii)  Nuestras  conclusiones 

Sedesprende  de  lo  anteriorque,  puestos  aelucidar  el  temade  lajuris- 
prudencia  como  fuente,  circunscripto  a  nuestro  Derecho,  advertimos, 

'4  Segtín  Ymaz,  la  conducta  de  los  empleados  que.  habiendo  recibido  en  pago  sin 
protesta  todo  lo  que  la  ley  (segün  la jurisprudencia  intperanie)  les  confería,  reclaman  lue- 
go  un  pago  suplementario,  parece  desvaliosa.  E1  principio  dc  la  irrenunciabilidad  dc  los 
dcrccltos  conferidos  por  las  leyes  laborales  (indispensable  y  justo  comodefensa  de  posi- 
bles  abusos  de  la  neccsidad  e  ignorancia  de  sus  derechos  por  parte  de  los  empleados)  ex- 
cede  su  razön  de  ser  si  sc  lo  invoca  como  incapacidad  absoluta  de  consentir.  No  puede ad- 
mitirse  la  irrenunciabilidad  absoluta  en  un  aclo  finiquitado,  con  la  conformidad  de  ios 
interesados  prestada  sobre  la  base  de  la  objetiva  determinaciön  de  lo  debido  hecha  por  la 
jurisprudencia  imperante.  Adernás,  la  justícia  social  que  prcside  el  dcrecho  laboral  cs 
también  justicia  para  los  empleadores.  La  seguridad jurídíc.a  que  ampara  a  éstos  se  verá 
completamentcconturbada  con  la  si'ibita  imposiciön  de  cargas  imprevisibles  cuya  cuantía 
podría  desarticular  a  las  cmprcsas  modcstas. 
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pese  a  la  agudeza  y  los  argumentos  esgrimidos  en  tomo  del  caso  referido, 
que  entramos  en  un  callejön  sin  salida.  La  soluciön  que  se  dé  a  este  tema 
concreto  depende  por  completo  de  la  que  se  dé  al  tema  general  de  la  juris- 
prudencia  como  fuente.  Pues  supongamos  que  se  invoque  la  jurispmdencia 
citada  de  la  Corte,  que  se  pronuncia  por  la  equiparaciön  de  lajurispmdencia  y 
la  ley  y  la  franca  admisiön  de  la  primera  como  fuente.  ^Acaso  esta  invo- 
caciön  misma  no  presupone  ya  aquello  que  se  pretende  demostrar,  es  de- 
cir,  el  valor  de  la jurisprudencia  como  fuente?  Y  supongamos,  a  la  inver- 
sa,  que  existiere  una  doctrina  o  disposiciön  legal  que  deniega  a  la 
jurispmdencia  todo  valor  como  fuente.  [  Acaso  la  invocaciön  de  dicha  dis- 
posiciön  nos  eximiría  de  ir  a  ver  en  los  hechos  si  efectivamente  dicha 
disposiciön  tiene  vigencia  o  si  se  ha  formado,  por  el  contrario,  una  cos- 
tumbre  jurisprudencial  abrogatoria  que  la  ha  hecho  caer  en  desuso? 

En  términos  generales,  ya  el  planteo  mismo  del  tema  de  la  jurispru- 
dencia  como  repeticiön  ocontenido  concordante  de  fallos,  implicaque  la 
jurisprudencia  es,  en  un  sentido  amplio,  fuente;  pues  el  sentido  de  un 
caso,  depende  en  alguna  medida  de  lo  que  antes  se  decidiö  en  otros.  En  un 
sentido  más  estricto,  la  jurisprudencia  es  fuente  formal  dado  que  siempre, 
necesariamente,  entraña  la  conceptuaciön  de  los  casos  y,  por  ende,  la  de- 
limitaciön  de  géneros  de  conducta.  La  jurisprudencia,  enfin,  siempre  es, 
en  alguna  medida,  obligatoria  para  los  jueces,  pero  el  grado  exacto  de 
esta  obligatoriedad  debe  determinarse  acudiendo  a  la  experiencia  posi- 
tiva  del  país  en  cuestion. 

Laefectiva  experiencia  jurídica  señala  lo  siguiente:  en  ténninos  gene- 
rales  la  jurisprudencia  es  plenamente  obligatoria en  los  sistemas  de  dere- 
cho  jurisprudencial  (coinmon  law)  y  no  lo  es  en  la  misma  medida  en  los 
sistemas  romanistas  o  legislativos,  en  los  que  aparece  en  primer  plano  la 
ley.  Sin  embargo,  en  estos  ültimos  todavía  la  experiencia  señala  las  dife- 
rencias  siguientes: 

]°)  Frente  a  una  ley  recién  promulgada,  ésta  aparece  en  primer  pla- 
no,  y  recién  en  un  segundo  plano  surge  una  “jurisprudencia  en  forma- 
ciön”  que  no  tiene  otra  obligatoriedad  que  la  fuerza  de  convicciön  que  la 
anima,  en  cuanto  constituya  la  aceilada  especiftcaciön  de  la  ley  en  cuestiön. 

2°)  Con  el  curso  del  tiempo,  sin  embargo  — y  sobre  la  base  de  la  po- 
sitiva  realizaciön  del  orden  que  entraña  la  repeticiön  de  fallos —  la  juris- 
prudencia  va  adquiriendo  un  valor  autönomo,  que  aparece  más  y  más  en 
primer  plano  a  medida  que  la  ley  es  más  antigua.  En  fin,  llega  un  momen- 
to  en  que  la  jurisprudencia  se  fija  sobre  ciertas  cuestiones .  Algunas  es- 
pecies  quedan  precisadas  e  incluidas  en  el  género  legal  y  otras  excluidas 
de  él.  De  tal  modo,  es  usual  que  frente  a  una  ley  antigua  se  forme  una ju- 
risprudencia  que  aparece  en  primer  plano  y  que  resulta  tanto  o  más  obli- 
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gatoria  que  la  misma  ley .  Por  ejemplo,  debemos  decir  que  en  nuestro  Dere- 
cho,  laresponsabilidadporelhechode  un  tercero  (art.  1 1 13,  Cod.  Civ.)75 
aplicada  al  patrön  por  los  hechos  de  los  empleados,  tiene  lugar  tan  solo 
cuando  éstos  hubiesen  actuado  en  el  ejercicio  de  sus  funciones.  Nuestro 
derecho  positivo  se  integra  con  esta  norma,  de  evidente  origen  jurispru- 
dencial,  aunque  algunos  intéipretes  se  empeñen  en  considerar  que  con  di- 
cha  especificaciön  no  han  hecho  otra  cosa  que  señalar  el  unico  sentido 
que  corresponde  a  la  ley  en  cuestiön  76 . 

La  cuestiön  de  la  obligatoriedad  de  la  jurisprudencia  se  resuelve, 
pues,  acudiendo  a  la  efectiva  experiencia  jurídica  y  aparece  regida  por 
una  ley  general:  dicha  obligatoriedad  aumenta  con  el  tiempo. 

Si  dirigimos  ahora  esta  indagaciön  de  la  obligatoriedad  hacia  nuestro 
derecho  positivo,  su  experiencia  nos  brinda  las  siguientes  respuestas:  1) 
la  obligatoriedad  de  la  jurispmdencia  está  subordinada  en  general  a  la 
ley;  2)  en  relaciön  a  leyes  antiguas  se  ha  fijado,  ya  hace  tiempo,  sobre  nu- 
merosos  töpicos,  una  auténtica  jurispmdencia  obligatoria;  3)  el  grado  de 
obligatoriedad  de  una  jurisprudencia  está  en  razön  directa  a  la  jerarquía 
del  tribunal  del  que  emana:  los  tribunales  superiores  no  se  sienten  iiga- 
dos,  sino  en  muy  escasa  medida,  por  la  jurispmdencia  de  sus  iguales  y  de 
los  que  les  son  inferiores;  4)  en  general,  ningün  tribunal  se  considera  obli- 
gado  por  sus  propios  precedentes. 

En  resumen  :  del  hecho  de  que  en  los  países  de  tradicián  romanista  la 
autoridad  de  la  jurisprudencia  se  encuentre  subordinada.  en  términos 
generales,  a  la  de  la  ley,  no  cabe  inferir,  en  modo  alguno,  que  aquélla  ca- 
rezca  de  valor  comofuente  dcl  Derecho.  La  difundida  creencia,  a  tono 
con  el  racionalismo  y  dogmatismo  legalista  tanto  tiempo  dominante,  se- 
gün  la  cual  la  ley  es  la  “ünica  fuente  de  Derecho”  y  la  jurispmdencia  se 
limita  a  aplicarla,  oculta  la  decisiva  verdad  de  que  necesariamente  los 
géneros  abstractos  deben  especificarse  jurispmdencialmente  y,  en  fin, 
Uegar  a  individualizarse  para  encontrarse  en  los  casos  concretos.  Y  que 
esta  inherencia  de  lo  genérico  y  específico  en  lo  individual  concreto  exis- 
tente,  es  defmitoria del  derecho  positivo,  ya  que  no  sería  derecho  positi vo 
una  ley  que  no  recibiese  ninguna  “aplicaciön”. 


75  Art.  1113,  Cod.  Civ.:  “La  obligaciön  del  que  ha  causado  un  daño  se  extiende  a 
los  daños  que  causaren  los  que  están  bajo  su  dependencia,  o  por  las  cosas  de  que  se  sin’e, 
o  que  tiene  a  su  cuidado...  " . 

76  E1  dogma  que  ve  el  Derecho  en  la  ley  oscurece  el  origcn  jurisprudencial  de  la  nor- 
ma  especificatoria  con  la  doctrina  ideolögica  de  que  sölo  se  ha  interpretado  la  ley.  Es  decir. 
se  pretende  que  dicha  especificaciön  es  la  iinica  que  admite  el  género  leeal  en  cuestiön. 


Que  esa  ampliamente  difundida  doctrina  legalista  es  falsa  lo  aprenden 
pronto  los  estudiantes  cuando  — ya  profesionales —  advierten  (pronto) 
que  deben  acudir  no  sölo  a  la  ley,  sino  también  a  la  jurisprudencia  para 
hacer  una  demanda,  contestarla  o  expresar  agravios  en  la  apelaciön.  La 
subordinaciön  de  la  jurisprudencia  a  la  ley  debe,  más  bien,  ser  entendida 
en  el  sentido  de  que  una  nueva  ley,  cuando  resulte  contraria  a  una  antigua 
jurispmdencia,  la  deja  sin  efecto. 

iv)  Valor  de  la  jurisprudencia  en  nuestro  país  segün  un  juez 
norteamericano 

Reproducimos  a  continuacién  en  forma  parcial  el  voto  de  Jerome 
Frank,  de  la  Corte  de  Apelaciön  del  Segundo  Circuito  in  re  “üsatorre, 
Miguel  y  otros  c/M.  T.  Victoria  (Mihanovich,  Cía.  Arg.  de  Navegaciön)” 
del  27  de  enero  de  1949  77 : 

“Segün  e!  perito,  los  tribunales  latinoamericanos  prestan  poca  aten- 
ciön  a  los  fallos  de  los  tribunales  en  cuanto  precedentes.  No  ha  encontra- 
dö  ‘prácticamente  nada’  en  los  fallos  de  la  Corte  Suprema  argentina  en 
relaciön  con  las  disposiciones  pertinentes  del  Cödigo,  en  parte  por  la  dí- 
ficultad  existente  para  encontrar  tales  fallos,  ya  que  se  encuentran  ‘mala- 
mente  clasificados’  o  ‘recopilados’ .  Se  ha  apoyado,  dice,  como  hacen  los 
abogados  argentinos,  en  los  ‘comentaristas’  incluyendo  especialmente  a 
los  franceses,  porque  afirma  que  el  Cödigo  de  Comercio  argentino  se 
basa  en  la  ley  francesa.  En  los  lugares  en  que  se  ha  encontrado  discordan- 
cias  entre  ellos  ha  hecho  una  selecciön.  En  su  informe  no  cita  ningün  co- 
mentarista,  sino  que  meramente  da  su  interpretaciön  del  Cödigo  de  comen- 
taristas  no  citados. 

”EI  juez  no  está  obligado  a  aceptar  las  referidas  afirmaciones  del  pe- 
rito  con  respecto  al  signiftcado  de  las  leyes  de  un  país  extranjero,  espe- 
cialmente  cuando,  como  sucede  en  este  caso,  el  perito  nunca  ha  ejercido 
en  tal  país.  Además,  como  expresa  el  demandado  en  su  alegato,  este  pe- 
rito  ‘se  refiere  ünicamente  a  las  disposiciones  del  Cödigo’.  Como  ya  se 
dijo,  no  ha  prestado  ninguna  o  muy  pequeña  atenciön  al  material  de  fallos 
argentinos.  Carecemos  de  conocimientos  con  respecto  al  ‘derecho’  ar- 
gentino,  y  sölo  tenemos  una  vaga  referencia  en  lo  tocante  a  los  métodos 
judiciales  allí  ímperantes.  Pero  lecturas  casuales  de obras  fácilmente  ase- 
quibles  nos  indican  que  en  todos  los países  de  tradiciön  romanista,  pese 
ci  las  afirmaciones  puramente  formales  en  contrario,  gran  parte  del  De- 
recho  es  Derecho  de  creacion  judicial,  y  que  en  forma  alguna  es  verdad 

77  El  fallo  se  encuentra  publicado  en  L.L.,  54-739. 
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que  los  tribunales  no  se  vean  influidos  por  los  precedentes  jurispruden- 
ciales,  o  ‘derecho  de  casos  ’  ( el  cual  recibe,  entre  los  juristas  continenta- 
les  el  nombre  de  ‘jurisprudencia  ’,  para  distinguirlo  de  la  interpretacion 
de  los  tratadistas  y  comentaristas,  que  recibe  el  nombre  de  ‘doctrina’). 

”‘Tanto  lapretendidaobedienciaesclavizadadelosjueces  (en  lospaí- 
ses  de  tradicion  romanista)  a  los  cödigos,  como  su  libertad  frente  a  los 
precedentes,  son  en  gran  parte  un  mito’  escribe  Friedman.  En  verdad,  así 
como  hay  una  libertad  mucho  mayor  con  respecto  a  las  disposiciones  de 
los  codigos,  hay  también  un  respeto  mucho  mayor  hacia  la  autoridad  de  los 
precedentes  judiciales  que  lo  que  se  imagina  la  mayoría  de  los  juristas  an- 
gloamericanos.  Un  trabajo  reciente  de  Cossio,  distinguido  jurista  argen- 
tino,  demuestra  que  esa  actitud  prevalece  en  la  Argentina”  7S. 

19.2.5.  Procedimientos  para  unificar  la  jurisprudencia 

Hemos  visto  que  la  fijacion  de  la  jurisprudencia  se  produce  natural- 
mente  a  través  de  un  proceso  lento  en  el  que  se  destacam  1)  el  prestigio 
de  ciertos  fallos  — por  la  doctrina  que  sustentan  y  la  jerarquía  del  tribu- 
nal — ;  2)  la  adhesiön  prestada  en  otros  fallos  a  aquéllos;  3)  el  orden  que 
lleva  consigo  la  repeticiön  de  ese  modo  operada;  orden  que  se  afirma  en 
fonna  cada  vez  más  importante,  a  modo  de  “bola  de  nieve”  que  tiende  in- 
defmidamente  a  asentarse,  consagrarse,  en  fin  “fijarse”. 

Pero  este  proceso  es,  por  su  propia  naturaleza,  lento  y,  por  otra  parte, 
la  organizaciön  judicial  determina  necesariamente  la  existencia  de  tribu- 
nales  de  idéntica  jerarquía — en  los  diversos  fueros  y  jurisdicciones— 
entre  los  que  suele  producirse  una  diversidad  interpretativa,  dado  que  el 
referido  prestigio  fundante  de  la  jurisprudencia,  al  no  asentarse  en  una 
mayor  jerarquía  del  tribunal,  queda  así  circunscrito  a  la  doctrina  que  in- 
volucra.  Esta  diversidad  jurisprudencial  entre  los  diversos  fueros  (civil, 
comercial,  del  trabajo,  de  paz,  etc.)  crea  una  situaciön  a  todas  luces  incon- 
veniente  en  lo  que  se  refiere  a  la  unidad  del  orden  jurídico  general,  pues 
conspira  contra  el  orden  y  la  seguridad  jurídicos,  sembrando  el  descon- 
cierto  y  la  desconfianza  entre  los  particulares,  que  tan  pronto  ven  afirma- 
dos  o  negados  sus  derechos  segün  ios  invoquen  ante  uno  u  otro  tribunal. 
Esta  situaciön  se  agrava  en  Ios  países  de  estructura federal  como  el  nues- 
tro,  ya  que  a  la  diversidad  de  fueros  se  suma  la  de  jurisdicciones  (local  o 
federal),  de  la  que  puede  resultar  una  interpretaciön  diferente  de  Ia  misma 
ley  para  cada  una  de  las  provincias  o  la  Capital  Federal. 

78  El  fallo  cita.cn  cstc  puntá  a  Cossio,  Carlos,  “Phenomcnology  ofthcjudgcmenr. 
en  Laiin  Americm  Legal  Ohitosophy,  1948. 
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Todos  estos  inconvenientes  (la  lentitud  y  correlativa  inseguridad  en  el 
proceso  que  lleva  a  la  fijaciön  de  la  jurisprudencia,  la  posibilidad  de  for- 
maciön  de  diversas  jurisprudencias  segün  el  fuero  y  jurisdicciön,  y  la 
inestabilidad  e  inseguridad  en  las  relaciones  jurídicas  provenientes  de  di- 
chos  fenömenos)  han  llevado  a  imaginare  implantar  diversos  medios  que 
tienden  a  asegurar  la  uniformidad  jurisprudencial  deseada. 

Dichos  medios  se  mueven  fundamentalmente  entre  estas  dos  posibi- 
lidades: 

1 )  Deferir  a  un  determinado  tribunal  la  interpretacián  de  las  normas 
cuya  uniformidad  se  desea  lograr,  abriendo  para  ello  ante  el  mismo  un 
recurso  en  cada  caso  en  que  el  particular  entienda  que  al  fallar  su  pleito 
no  se  ha  aplicado  correctamente  la  ley.  En  esta  línea  se  encuentran:  a)  la 
casacion  estricta,  b)  nuestro  recurso  extraordinario,  y  c)  el  denominado 
recurso  de  inaplicabilidad  de  la  ley  o  doctrina  legal  de  la  provincia  de 
Buenos  Aires  y  de  otros  Estados  argentinos. 

2)  Establecer  la  obligatoriedad  de  la  doctrina  sustentada  en  ciertos 
fallos  de  cierto  tribunal  o  tribunales  (sistema  de  “jurisprudencia  obliga- 
toria”)  para  todos  los  jueces  jerárquicamente  subordinados  al  mismo. 

Con  el  primer  sistema  se  alcanza  Ia  deseada  uniformidad  jurispruden- 
cial  en  la  medida  en  que  los  particulares  pueden  promover  en  cada  caso 
un  recurso,  que  lleva  a  pronunciarse  sobre  la  norma  aplicable  a  un  solo 
tribunal.  De  este  modo  se  asegura,  para  cada  caso  particular,  la  prevalen- 
cia  de  la  jurisprudencia  de  la  sentada  por  el  referido  tribunal.  Indirecta- 
mente  se  logra  también  la  uniformidad  para  un  nümero  indefinido  de  ca- 
sos,  en  la  medida  en  que  los  jueces,  atentos  a  la  posibilidad  de  que  su  fallo 
sea  invalidado  poreste  tribunal  superior,  optaran  en  la  mayoría  de  Ios  ca- 
sos  (y  salvo  que  pretendan  lograr  un  cambio  de  jurisprudencia,  para  lo 
cual  fundamentarán  nuevamente  su  fallo  intentando  superar  los  argu- 
mentos  del  superior)  por  acatar  la  jurisprudencia  del  tribunal  superior, 
aunque  dejen  a  salvo  sus  propias  convicciones. 

En  el  segundö  sistema,  en  cambio,  Ia  uniformidad  se  logra  estable- 
ciendo,  por  vía  constitucional  o  legal,  la  obligatoriedad  de  la  jurispru- 
dencia.  Esta  peculiar  “jurisprudencia  obligatoria”,  tiende  a  borrar  los  lí- 
mites  que  separan  a  la  actividad  jurisdiccional  de  laactividad  legislativa. 
Es  cierto  que  se  argumenta  que  la  ley  obliga  no  solamente  a  los  jueces 
— como  ocurre  con  la  jurisprudencia  obligatoria — ,  sino  también  a  los 
particulares.  Pero  no  debe  ol vidarse  que  tan  pronto  como  estos  particula- 
res  quieran  hacerefectivos  sus  derechos  encontrarán  que  su  procedencia 
está  regida  no  solamente  por  la  Iey,  sino  también  por  la  jurisprudencia 
obligatoria,  ya  que  los  jueces  deben  atenerse  a  ésta.  Y  paralelamente  con 
este  carácter  de  legislaciön  delegada  que  tiene  la  jurisprudencia  obliga- 
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toria,  tienden  a  precisarse  normativamente  las  condiciones  extrínsecas  de  los 
fallos  que  Ia  constituyen  79 .  Si  la  jurisprudencia  obligatoria  es  establecida 
por  una  simple  ley,  puede  dar  lugar  a  serios  reparos  de  orden  constitucional 
vinculados  al  principio  de  separacion  de  poderes  y  a  la  indelegabilidad  dela 
funciön  legislativa.  Por  estas  razones  es  importante  que  aparezca  directa- 
mente  constituida  por  la  Constituciön,  en  caso  de  que  se  la  quiera  establecer. 

EI  establecimiento  de  un  recurso  procesal  y  la  institucion  de  la  juris- 
prudencia  obligatoria  son,  pues,  las  dos  grandes  líneas  directrices  que 
presenta  el  tema  de  la  unificaciön  de  Ia  jurisprudencia.  En  el  derecho  po- 
sitivo  estas  líneas  aparecen  concretadas  en  diversas  instituciones  en  Ias 
que  los  principios  no  siempre  aparecen  en  toda  su  pureza.  Nosotros  estu- 
diaremos,  en  concreto,  tres  técnicas:  el  recurso  de  casaciön,  el  recurso 
extraordinario  y  los  acuerdos  pienarios. 

i)  El  recurso  de  casaciön 

En  el  recurso  de  casaciön  clásico,  tal  como  se  ha  desarrollado,  por 
ejemplo,  en  Francía,  el  tribunal  de  casaciön  se  limita  a  observar  si  el  in- 
ferior  ha  aplicado  correctamente  al  caso  la  doctrina  legal  correspondien- 
te.  Si  entiende  lo  contrario,  anula  (casse)  elfallo  recurridoy,  sin  pronun- 
ciarse  sobre  el  litigio,  manda  los  autos  a  un  juez  de  igual  categoría  de 
aquel  cuyo  fallo  acabade  anular,  paraque  lo  decida  conforme  a  Derecho. 

Con  semejante  sistema,  es  evidente  que  los  tribunales  no  pueden  for- 
mar  unajurisprudencia  que  se  aparte  de  la  propugnada  porel  tribunal  de 
,  casaciön  y  que,  en  definitiva,  por  obra  de  éste  se  obtendrá  la  uniformidad 
jiirisprudencialdeseada.  Pararefírmarel  sistemase  establece  usualmente 
que  el  tribunal  al  que  se  devuelven  los  autos  está  obligado  a  fallar  de 
acuerdo  con  la  doctrina  de  la  casaciön  o  que,  después  de  un  segundo  en- 
vío,  el  tercer  tribunal  que  atiende  en  la causa  se  encuentra  obligado  a  ello. 

Entre  nosotros,  con  anterioridad  a  la  reforma  constitucional  de  1949, 
la  opiniön  casi  unánime  de  los  juristas  se  inclinaba  en  favor  del  estable- 
cimiento  de  la  casaciön.  La  mayoría  consideraba,  sin  embargo,  que  en  el 
orden  nacional  esta  ansiada  reforma  suponía  una  previa  refonna  consti- 
tucional,  ya  que  no  podía  sustraerse  a  los  tribunales  provinciales  el  dere- 


79  En  Méxicolajurisprudenciade  laSupremaCortecsobiigatoria  para  losjueces  in- 
feriores  cuando  el  alto  tribunal  se  pronuncia  sobre  la  interpretaciön  de  la  Constituciön  y 
Ieyes  de  índole  federal.  EI  artículo  1 93  de  la  denominada  Ley  de  Amparo  establece  con 
precisiön  las  condiciones  de  los  fallos  que  constituyen  dicha  jurisprudencia  obligatoria 
(cfr.  GarcÍa  Maynez,  Eduardo,  Introducciön  al  Estudio  del  Derecho,  Porrüa,  México, 
1967,  pág.  83). 


cho  constitucionalmente  establecido  de  aplicar  los  cödigos  de  fondo  so. 
Se  pensö  entonces  establecer  la  casaciön  solamente  para  los  distintos  fue- 
i  ros  de  la  Capital  Federal  y  a  ese  efecto  el  Poder  Ejecutivo  presentö  al 

Congreso  un  proyecto  de  reformas  a  la  organizaciön  judicial,  que  incluía 
una  cámara  de  casaciön  para  la  Capital 81 . 

La  discusiön  doctrinaria  fue  zanjada  porla  reforma  constitucional  de 
1949  ya  que  la  nueva  Constituciön,  en  su  artículo  95,  segundo  apartado, 
estableciö  expresamente  que:  La  Corte  Suprema  de  Justicia  conocerá, 
como  Tribunal  de  Casaciön,  en  la  interpretacion  e  inteligencia  de  los  cö- 
digos  a  que  se  refiere  el  inciso  II  delartículo  68. 

Sin  embargo,  no  se  dictö  la  ley  reglamentaria  de  dicho  recurso,  y  la 
Corte,  basada  en  estacircunstancia,  se  negö  aconoceren  los  casos  que  se 
pretendiö  someterie  en  su  carácter  de  Tribunal  de  Casaciön,  por  lo  que, 
en  la  práctica,  puede  decirse  que  el  recurso  no  alcanzö  vigencia. 

Anotemos  aun  que  este  recurso  de  casaciön,  instituido  por  la  Consti- 
tuciön  de  1949,  perseguía  además  la  uniformidad  de  lajurisprudenciapor 
la  otra  vía  analizada  (jurisprudencia  obligaloria),  ya  que  declaraba  obli- 
j  gatoria  la  interpretaciön  que  hubiere  hecho  la  Corte  de  los  cédigos  de  fon- 

do  por  esa  vía. 

80  Recuérdese  que  el  art.  67,  inc.  1 1,  de  la  Constituciön  de  1853  (art.  75,  inc.  12. 
Const.  Nac.  1994),  atribuyö  al  Congreso  nacional  la  facultad  de  dictar  los  cödigos  de  fon- 
do,  pero  la  Convenciön  de  1860  hizo  la  salvedad  de  que  su  “aplicacián  ”  judicial  corres- 
pondería  “alos  tribunales  nacionaleso  provincialessegünquelas  cosas  olaspersonasca- 
yeran  bajo  sus  respectivas  jurisdicciones”. 

En  diciembre  de  1936  se  debatiö  en  la  Academia  de  Derecho  la  cuestiön  de  la  casa- 
ciön.  La  mayoría  sostu  vo  la  necesidad  de  una  reforma  constitucional  para  poder  implantar 
en  nuestro  país  la  casaciön.  Héctor  Lafaille  sostuvo,  en  cambio,  en  minoría  con  Carlos 
Ibarguren,  que  no  era  necesaria  dicha  reforma,  sobre  la  base  de  que,  distinguiendo  inter- 
pretaciön  de aplicacián,  una auténtica Cortede Casaciön  no “aplicaría”  sino que “dictaría 
la  interpretaciön”  de  los  cödigos  de  fondo. 

Habida  cuenta  de  que  en  el  plano  de  la  teorla  general  del  Derecho  las  nociones  de 
“aplicaciön  ’  e  “interpretaciön”  de  las  leyes  no  son  posibles  — puesto  que  se  co-impli- 
can — ,  parece  que  la  facultad  de  interpretar  no  puede,  en  principio,  sustraerse  al  juez  por 
lo  cual  son  muchos  los  que  piensan  que  una  casaciön  nacional  es  de  dudosa  constitucio- 
nalidad  y  que  no  reviste  urgencia  su  instauraciön,  máxime  ante  la  amplitud  adquirida  por 
el  recurso  por  arbitrariedad  (v.  p.  ej.,  la  ponencia  de  Fernando  de  Ia  Rüa  en  el  X  Congreso 
Nacional  de  Derecho  Procesal,  Salta,  mayo  1979). 

81  Elproyecto,  presentadoen  1938,notuvoaprobaciönlegislativa.  Alsostenerlode- 
claraba  el  ministro Coll  que  el  sistema estabiecido en  la  ley  7055  (acuerdos  plenarios)  no 
había  dado  los  resultados  unificatorios  que  de  él  se  esperaban. 

El  sistemade  los  acuerdos  plenarios.como  veremos,  noexcededela  unificaciön  den- 
tro  del  fuero  en  que  el  acuerdo  plenario  se  realiza,  ya  que  no  existe  subordinaciön  jerár- 
quica  entre  las  cámaras  de  apelaciön  de  los  distintos  fueros. 


670 


SISTEMATICA 


LAS  IHJENTES  EN  PARTICULAR 


671 


Estadeclaraciön  de  obligatoriedad,  unida  a  la  faltade  reglamentaciön, 
dio  lugar  a  los  siguientes  problemas:  1)  si  la  obligatoriedad  se  refería  tam- 
bién  a  la  jurisprudencia  anterior  de  la  Corte  o  solamente  a  la  posterior;  2) 
si  la  falta  de  reglamentaciön  del  recurso  obstaba,  o  no,  a  la  obligatoriedad 
de  los  fallos  de  la  Corte,  pudiendo  mencionarse  sobre  estos  puntos  pro- 
nunciamientos  judiciales  encontrados  82. 

La  derogaciön,  en  1957,  de  la  reforma  constitucional  de  1949,  retro- 
trajo  el  problema  al  estado  de  cosas  anterior. 

La  instituciön  de  la  casaciön  en  nuestro  país  se  encuentra  vinculada  a 
la  unidad  de  los  cödigos  de  fondo  y  a  la  diversidad  de  la  aplicaciön  de  los 
mismos  en  todo  su  territorio.  Es  sabido  que  nuestro  sistema  federal,  a  di- 
ferencia  del  de  Estados  Unidos,  ha  mantenido  la  unidad  de  la  legislaciön 
de  fondo  (Cödigo  Civil,  Penal,  de  Comercio,  etc.),  que  existiö  desde  el  tiem- 
po  de  la  dominaciön  española.  Pero  también  es  sabido  que,  por  decisiön 
expresa  de  la  Convencion  de  1860,  la  sanciön  nacional  de  estos  cödigos 
de  fondo  no  altera  las  jurisdicciones  locales  “correspondiendo  su  ciplica- 
cián  a  los  tribunales  nacionales  o  provinciales,  segün  que  las  cosas  o  las 
personas  cayeren  bajo  sus  respectivas jurisdicciones...  ”  (art.  75,  inc.  12, 
Const.  Nac.). 

De  aquí  que  se  sostenga,  en  general,  que  sería  indispensable  una  reforma 
constitucional  para  implantar  la  casaciön  con  alcance  nacional,  en  cuanto 
afectaria  la  facultad  provincial  de  “aplicar”  los  cödigos  de  fondo 83. 

Aparentemente,  tal  fue  el  propösito  que  alentö  la  reforma  constitucio- 
nal  de  1949:  sin  desmedro  de  la  "aplicacián"  de  la  legislacion  defondo 
por  los  tribunales  locales,  la  “interpretacion”  uniforme  de  dicha  legis- 
laciön  en  toda  la  Republica  quedá  a  cargo  de  la  Corte  Suprema  de  la  Na- 
cián,  cuyo  pronunciamiento  había  la  posibilidad  de  obtener  por  la  vía  del 
recurso  de  casaciön.  Debe  entenderse,  asimismo,  que  esta  interpretaciön  no 
solo  valdría  para  el  caso  en  cuestiön  (que  es  el  recursö  de  casaciön  clásico), 
sino  que  sería  obligatoria  para  todos  los  jueces  y  tribunales  del  país. 

E1  texto  consagrado  por  la  reforma  englobaba  tanto  a  la  casaciön 
como  al  recurso  extraordinario. 

82  Puedc  vcrse,  L.L,  59-773;  64-54;  14-V-1951;  7-X-I95I ;  12-VI-I952.  Lamayo- 
ría  de  los  fallos  sosienía  que.  dado  que  la  Corte  lodavía  no  había  intcrpretado  por  vía  de 
recurso  de  casaciön  las  disposiciones  de  los  codigos,  sus  actuales  interpretacioncs  no  re- 
sultaban  obligatorias  para  los  tribunales.  Pero  otros  fallos  sostuvieron.  por  el  contrario. 
que  el  art.  95  obligaba  directamentc  a  los  jucces  a  ceñirse  a  !a  jurisprudenciade  la  Corle. 

83  En  suma,  resulla  que  entre  nosolros,  por  falla  de  una  casaciön  con  alcance  nacio- 
nal,  la  unidad  dc  lcgislaciön  consagrada  por  la  Constiuiciön  pucdc  versc  frustrada  por  la 
cireunstancia  de  que  los  cödigos  de  fondo  pueden  ser  objelo  de  ínterpretaciones  conlra- 
dictorias  por  parte  dc  los  diversos  Iribunales  locales. 


Articulo  95. —  La  Corte  Suprema  de  Justicia  conocerá,  como 
Tribunal  de  Casaciön,  en  la  interpretaciön  e  inteligencia  de  los 
cödigos  a  que  se  refiere  el  inciso  11  del  artículo  68. 

La  interpretaciön  que  la  Corte  Suprema  de  Justicia  haga  de  los 
articulos  de  la  Constituciön,  por  recurso  extraordinario,  y  de  los 
codigos  y  leyes  por  recurso  de  casacián,  será  aplicada  obligato- 
riamente  por  los  jueces  y  tribunales  nacionales  y  provinciales. 

Una  ley  reglamentará  el  procedimiento  para.  los  recursos  ex- 
traordinarios  y  de  casacion,  y  para  obtener  la  revisiön  de  la  juris- 
prudencia. 

ii)  El  recurso  extraordinario 

El  recurso  extraordinario  como  remediofederal.  Originariamente,  el 
recurso  extraordinario  es  un  resorte  decisivo  de  la  estructuraciön  de  un 
Estado  federal.  En  un  Estado  federal,  como  es  sabido,  coexisten  las  auto- 
ridades  nacionales  o  federales  y  las  autoridades  provinciales.  En  cada 
palmo  del  territorio  provincial  tienen  vigencia  normas  emanadas  de  esos 
dos  ördenes  diferentes:  el  nacional  y  el  provincial.  E1  todo  del  ordena- 
miento jurídico  está  regido  por  la Constitucion  Nacional,  la  que discrimi- 
na  la  örbita  de  dichos  poderes  evitando,  pese  a  dicha  superposiciön  espacial, 
todo  rozamiento  o  conflicto.  Pero,  öcömo  se  aclualiza  dicha  organizaciön 
en  relaciön  a  un  caso  concreto?  öCömo  rentediar  la  decisiön  de  una auto- 
ridad  cualquiera  que  desconozca  un  derecho  que  surge  de  la  Constituciön 
y  de  las  leyes  federales  dictadas  aplicando  la  misma?  A  tales  fines,  ya  en 
el  año  1 863  la  ley  48  instituyö  el  recurso  extraordinario  que  es,  esencial- 
mente,  un  remedio federal.  Ilusoria  sería  la  primacía  de  Ia  Constituciön 
y  de  las  leyes  federales,  la  existencia  del  Estado  federal  mismo,  si  una  au- 
toridad  cualquiera  pudiera  resolver  los  casos  concretos  con  desconoci- 
miento  de  las  mismas.  EI  remedio  federal  requiere  que  si  alguien  encuentra, 
en  el  caso  concreto,  desconocido  un  derecho  que  surge  del  ordenamiento 
federal,  pueda  llevarel  punto  a  pronunciamiento  de  una  autoridad  fede- 
ral.  El  recurso  exlraordinario  cumple  esta  misiön  y  la  autoridad  federal 
a  la  cual  se  somete  la  decisiön  del  caso  es  nada  menos  que  la  Corte  Supre- 
ma  de  Justicia  del  país. 

El  recurso  extraordinario  es,  en  suma,  el  medio  técnico  y  procesal  de 
Ilevar  a  plena  efectividad,  en  cada  caso  concreto,  la  doctrina  de  la  supre- 
macíade  La  Constituciön  y  el  ordenamientojurídico  federal  consagrados 
en  el  artículo  31  de  la  Constituciön  Nacional: 

Esta  Constituciön,  las  leyes  de  la  Naci.ön  que  en  su  consecuen- 
cia  se  dicten  por  el  Congreso  y  los  tralados  con  l.as  potencias  ex- 
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tranjeras  son  la  ley  suprema  de  la  Naciön;  y  las  autoridades  de  cada  j 

provincia  están  obligadas  a  conformarse  a  ellas,  no  obstante  cual-  j 

quier  disposiciön  en  contrario  que  contengan  las  leyes  o  constitucio- 
nes  provinciales,  salvo  para  la  provincia  de  Buenos  Aires,  los  trata- 
dos  ratificados  después  del  pacio  del  11  de  noviembre  de  1859. 

Esta  supremacía  de  la  Constitucián  y  el  ordenamiento  federal  podrían 
ser,  de  hecho,  desconocidos  por  ias  autoridades  provinciales  en  los  casos 
concretos.  Para  evitarlo,  como  remedio  federal  se  ha  establecido  entre 
nosotros  el  recurso  extraordinario  por  el  cual  un  caso  cualquiera,  una  vez 
resuelto  en  definitiva  por  los  tribunales  provinciales,  puede  ser  llevado  a 
conocimiento  de  la  Corte  Suprema  de  la  Nacion  — siempre  que  se  haya 
cuestionado  alguna  norma  federal —  a  fin  de  que  !a  Corte  salvaguarde  en 
la  especie  la  supremacía  de  la  Constituciön  y  las  leyes  nacionales. 

E1  recurso  extraordinario  ha  sido  establecido  por  la  Iey  48,  en  su  ar- 
tículo  14: 

Una  vez  radicado  un  juicio  ante  los  tribunales  de  provincia, 
será  sentenciado  y  fenecido  en  la  jurisdicciön  provincial,  y  sálo  i 

podrá  apelarse  a  la  Corte  Suprema  de  las  sentencias  defmitivas 
pronunciadas  por  los  tribunales  superiores  de  provincia  en  los  ca- 
sos  siguientes : 

1  °  Cuando  en  el  pleito  se  haya  puesto  en  cuestiön  la  validez  de  un  i 

tratado,  de  una  ley  dei  Congreso,  o  de  una  autoridad  establecida  en 
nonibre  de  la  Naciön,  y  la  decisiön  haya  sido  contra  su  validez; 

2°.  Cuando  la  validez  de  una  ley,  decreto  o  autoridad  de  pro- 
vincia  se  haya  puesto  en  cuestiön  bajo  la  pretensiön  de  ser  repug- 
nante  a  la  Constituciön  Nacional,  a  los  tratados  o  leyes  del  Con- 
greso,  y  la  decisiön  haya  sido  enfavor  de  la  validez  de  la  ley  o 
autoridad  de  Provincia; 

3°.  Cuando  la  inteligencia  de  alguna  cláusula  de  la  Constitu- 
cián  o  de  un  tratado  o  ley  del  Congreso,  o  una  comisiön  ejercida 
en  nombre  de  la  autoridad nacional  haya  sido  cuestionaaa  y  la  de- 
cisiön  sea  contra  la  validez  del  título,  derecho,  privilegio  o  exen- 
cián  que  se  funda  en  dicha  cláusula  y  sea  materia  de  litigio. 

E1  artículo  15  de  la  misma  ley  48,  excluye  expresamente  del  recurso 
extraordinario  la  “aplicaciön”  o  “interpretaciön”  que  Ios  tribunales  supe- 
riores  de  provincia  hicieren  de  los  cödigos  de  fondo  S4. 

S4  Del  texto  de  la  ley  48  resultaría  así,  que  el  recurso  extraordinario  procede  exclu- 


La  ley  4055,  que  creá  las  cámaras  federales  de  apelaciön,  extendiö  la 
competencia  extraordinaria  de  la  Corte  en  grado  de  apelaciön  de  las  de- 
cisiones  definitivas  de  dichas  cámaras,  de  las  cámaras  de  la  Capital  y  de 
los  tribunales  superiores  militares  85. 

EI  artículo  1 6  de  la  ley  48  establece  qué  es  lo  que  la  Corte  puede  hacer, 
cuando  el  recurso  procede:  “(la  Corte  Suprema)...  hará  una  declaraciön 
sobre  el  punto  disputado,  y  devolverá  la  causa  para  que  sea  nuevamente 
juzgada;  o  bien  resolverá  sobre  el  fondo...”.  El  recurso  extraordinario  así 
creado  no  es,  exactamente  un  recurso  de  casaciön:  1)  el  tribunal  puede 
resolver  no  solamente  las  cuestiones  generales  de  derecho  y  doctrina  fe- 
deral  aplicables,  sino  que  también  puede,  si  lo  considera  del  caso,  resol- 
ver  el  asunto  mismo  sometido  a  su  conocimiento;  2)  el  recurso  solamente 
se  abre  para  lo  que  se  ha  denominado  materia  federal,  es  decir,  para  ha- 
bilitar  a  la  Corte  a  mantener  la  salvaguardia  de  la  doctrina  de  la  primacía 
de  la  Constituciön  y  el  ordenamiento  federal  dictado  en  su  consecuencia. 
Queda  asífuera  del  campo  del  recurso  extraordinario  toda  ia  enorme  va- 
riedad  de  asuntos  en  que  sölo  se  debaten  cuestiones  de  orden  comün,  no 
federal.  Sin  embargo,  es  evidente  que  sobre  todo  lo  que  sea  “materiafe- 
deral”  el  alto  tribunal  ejerce  la  deseadafunciön  unificadora  de  la  juris- 
prudencia,  ya  que  todo  fallo  o  decisiön  que  en  este  orden  de  asuntos  se 
aparte  de  la  jurisprudencia  o  doctrina  de  la  Corte  puede  ser  llevado  hasta 
sus  estrados  por  la  vía  extraordinaria  para  ser  resuelto  en  definitiva.  De 
este  modo  la  jurisprudencia  del  tribunal  ha  constituido  en  nuestro  país 
una  suerte  de  interpretacián  auténtica  de  nuestro  derechofederal  y,  des- 
de  luego  de  nuestra  Constituciön  nacional,  la  primera  y  más  importante 
norma  de  la  materia  86. 


sivamente  cuando  se  cuestiona  una  norma federal,  quedando  excluidas  las  materias  legis- 
ladas  por  las  leyes  o  codigos  comunes,  dictados  por  la  aplicaciön  del  art.  75,  inc.  12  de  la 
Constituciön.  Empero,  la  Corte  Suprema  ha  instituido,  pretorianamente,  una  suerte  de 
cuarto  inciso  no  escrito  del  citado  art.  I4de  la  ley  48,  pues  considera  procedenteel  recur- 
so,  aun  en  las  materias  áltimamente  referidas  cuando  las  sentencias  aparezcan  como  ar- 
bitrarias,  o  sea,  destituidas  de  fundamento.  De  tal  modo,  el  llamado  “recurso  extraordi- 
nario  por  arbitrariedad”  aparece  como  una  nueva  especie  del  viejo  recurso,  que  amplía 
considerablemente  la  competencia  de  la  Corte.  Más  recientemente  la  Corte  también  pre- 
torianamente  ha  establecido  la  doctrina  que  hace  procedente  el  recurso  en  casos  de  gra- 
vedad  institucional. 

85  De  acuerdu  con  la  razön  misma  de  ser del  recurso es  comprensible  esta  extensiön. 
La  misma  Corte,  interpretando  el  requisito  de  tratarse  de  sentencias  de  tribunales  supe- 
riores,  ha  tenido  oportunidad  de  declarar  que  basta  que  se  trate  de  una  decisiön  contra  la 
quc  no  quepa  recurso  alguno  (Y maz,  Esteban  -  Rey,  Ricardo  -  PalaCIO,  Lino,  E! Recurso 
Extraordinario,  Buenos  Aires,  1962,  pág.  217). 

86  La  doctrina  de  la  primacía  de  la  Constituciön  y  del  derecho  federal  emanado  de 
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El  recurso  extraordinario  como  medio  de  unificacián.  Grado  de  obli- 
gatoriedad de  la  jurispntdencia  de  ia  Corte.  La  may oría  de  los  tribunales 
del  país,  por  motivos  de  “moralidad”,  de  prestigio  para  la  administraciön 
de  justicia,  por  la  autoridad  que  emanö  siempre  de  la  doctrina  de  la  Corte 
Suprema  o,  en  fin,  por  simples  motivos  de  economía  procesal  (al  saber 
que  de  otro  modo  su  fallo  sería  revocado),  acatö,  en  términos  generales, 
la  jurisprudencia  de  la  Corte  Suprema,  De  este  modo  la  colecciön  de  los 
fallos  del  alto  tribunal  constituye,  a  no  dudarlo,  una  fuente  decisiva,  es- 
pecialmente  para  el  conocimiento  del  derecho  federal  argentino  y,  en  par- 
ticular,  de  la  Constituciön  Nacional  . 

Pero,  este  acatamiento  general  que  prestaron  de  hecho  los  tribunales 
a  la  doctrina  de  la  Corte  ^era  obligatorio  o  solamente  voluntario?  Este  di- 
fícil  punto,  vinculado  como  es  notorio  al  valor  que  se  atribuya  a  la  juris- 
prudencia  como  fuente,  no  puede  decirse  que  haya  tenido  una  soluciön  de- 
finitiva  dentro  del  sistema  de  la  Constituciön.  La  misma  Corte  Suprema,  que 
en  algunas  ocasiones  declarö  que  los  jueces  deben  “conformar”  sus  resolu- 
ciones  a  las  decisiones  que  en  casos  análogos  dicte  este  tribunal  haciendo  ju- 
rispmdencia S7,  declarö  en  otras  oportunidades  que  losjueces  no  tenían  porqué 
seguirla  si  “la  misma  violenta  sus  propias  convicciones” 8S. 

Hacia  mediados  de  este  siglo,  la  Corte  pareciö  encauzarse  hacia  una 
buena  doctrina  al  distinguir  segün  que  en  el  fallo  que  se  apartaba  de  su  ju- 
rispmdencia  se  controvirtiesen  sus  fundamentos  o  no,  coincidiendo  así 
en  parte  con  la  doctrina  que  hemos  sustentado  al  hablar  en  general  de  la 
obligatoriedad  de  Ia  jurispmdencia:  que  sölo  con  motivo  poderoso  y  se- 
ñalando  los  errores  lögicos  o  Ios  cambios  axiolögicos  o  meramente  ma- 
teriales  en  la  vida  comunitaria  que  despoja  a  la  jurisprudencia  reinante  de 
su  autoridad,  puede  el  tribunal  jerárquicamente  inferior  desecharla  89. 

ella.consagradaenel  art.  3 1  deiaConst.,  puede  resumirse,  al  findecuentas.en  ladoctrina 
de  la  primacía  de  la  Constituciön.  E1  recurso  extraordinario  ha  servido  así  no  solamente 
paradelimitarde  acuerdo  con  ella  los  poderes  delaNaciön  y  las  provincias,  sino  también 
para  declarar  y  proleger  los  derechos  individuales  amparados  por  la  Constituciön  de  las 
extralimitacionesdedichos  poderes.  Enesta  magistral  tareapretorianadeiradaptando  los 
necesariamente  muy  generales  y  elástícos  textos  constitucionales  a  las  necesidades  con- 
cretas  de  la  época,  Ia  Corte  ha  usado  dc  un  gran  tacto  y  prudencia,  con  lo  que  ha  sumado 
al  prestigio  de  su  autoridad  cl  que  Huye  de  la  fuerza  de  convicciön  de  sus  fallos. 

87  Fallos.  9:53:  cfr.  6:159;  10:294;  12:134;  25:364;  133:390;  181:137;  189:292; 
205:614. 

88  Fallos,  131:106:  cfr.  33:162. 

89 

Cfr.  en  estc  mismo  Cap.,  19.2.2.  E1  caso  en  que  la  Corte  se  ha  formulado,  aunque 
en  forma  algo  incidental,  esadistinciön  es  el  de  “Santín ,  J acinto”,  del  6-X-1948.  L.L.,  54- 
305.  En  una  parte  dcl  fallo  dice  la  Corte  Suprema:  “...lan  incucstionablecomo  la  libcrtad 
dejuicio  de  los  jueccs  cn  cl  ejercicio  de  su  funciön  propia  es  que  la  interpretaciön  dc  la 
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La  discusiön  sobre  la  obligatoriedad  de  la  junspmdencia  de  la  Corte, 
desde  el  punto  de  vista  del  derecho  positivo  se  tomo  ociosa,  al  menos  en 
lo  que  se  refiere  a  la  interpretaciön  de  los  textos  constitucionales,  m.en- 
tras  estuvo  en  vigor  la  reformade  1949,  ante  el  inequtvoco  art.culo  95  de 
la  misma,  ya  transcrito,  que  expresamente  la  declaro  obl.gatoria  para  los 
jueces  y  tribunales  nacionales  y  provmciales  (v.  supra,  W.L.b.  i) 

Si  bien  la  cuestiön  de  la  obligatoriedad  de  la  interpretacion  de  los  co- 
digos,  establecida  por  el  recurso  de  casacion,  no  alcanzo  plena  vigencia 
por  no  haberse  dictado  la  ley  reglamentana  del  funcionarmento  de  este 
instituto,  por  lo  que  hace  a  la  interpretaciön  de  las  disposiciones  consti- 
tucionales  esta  obligatoriedad  sí  tuvo  vigencia,  dado  que  el  recurso  ex- 
traordinario  estaba  legislado  desde  hace  mucho  tiempo  entre  nosotros. 
Esta  doctrina  prevalente  fue  consagrada,  además,  por  la  misma  Corte  Su- 
prema  de  Justicia.  Lo  que  no  resulta  definitivamente  claro  es  de  que  san- 
ciones  se  hacen  pasibles  los  jueces  que  en  su  fallo  se  aparten  de  dicha  ju- 
rispmdencia  obligatoria.  Como  el  tema  ya  se  ha  planteado  entre  nosotros 
en  relaciön  alos  acuerdos  plenarios,  diferimos  su  tratamiento  parael  prö- 
ximo  parágrafo,  en  que  nos  ocupamos  de  esta  otra  mstituciön  destinada 
a  unificar  la  jurispmdencia. 

En  síntesis,  dentro  del  sistema  de  la  reforma  de  1949  la  interpretacion 
dada  por  la  Corte,  en  materias  regidas  por  los  artículos  de  la  Constituciön, 
era  estrictamente  obligatoria  para  todos  los  tribunales  en  los  casos  en  que 
se  tratare  de  una  jurispmdencia  sostenida  por  el  alto  tribunal  con  poste- 
rioridad  a  la  sanciön  de  la  reforma.  En  cambio,  la  interpretaciön  hecha 
por  la  Corte  de  los  cödigos  y  leyes  comunes  era  solo  relativamente  obli- 
gatoria,  por  no  haber  alcanzado  a  funcionar  el  recurso  de  casaciön.  A1 
caer  la  Constituciön  de  1949,  todas  sus  previsiones  relativas  al  recurso  de 
casaciön  han  perdido  interés  actual. 

Constituciön  Nacional  por  parte  de  esta  Corte  Suprema  tiene,  por  disposiciön  de  aquélla 
y  de  la  correspondiente  ley  reglamentaria,  autoridad  definitiva  para  la  justicia  de  toda  la 
Republica  (art.  1 00,  Const.  Nac.,  v  art.  1 4,  ley  48).  Que  ello  impone,  ya  que  no  el  puro  y 

simpleacatamientodesujurisprudencia — susceptiblesiernpredesercontrovertidacomo 

todo  juicio  huntano  cn  aquellas  materias  cn  quc  sölo  caben  certezas  morales  el  recono- 
cimienlo  de  la  superior  autoridad  de  que  está  institucionalmente  investida.  Que  apai  tai  st 
de  esa  jurisprudencia,  mencionándola,  pero  sin  controverlir  süsfundametuos:  como  ha 
ocurrido  en  la  causa  en  exanren,  y  con  la  agravante  de  invocar  para  ello  el  deber  de  apli- 
car  la  Constituciön”,  modo  tácito  de  expresar  que  se  repara  así  el  incumphmiento  de  ese 
mismo  deber  en  que  el  superior  habría  incurrido,  importa  desconocimiento  deliberado  de 
aquella  autoridad..." . 

E1  subrayado,  nuestro,  dcstaca  la  parte que  nos  imeresa en conexiön con  lo quc  hemos 
dicho  sobre  la  obiigatoricdad  dc  la  jurisprudoncia  del  superior  toda  vez  que  no  se  contro- 
viertan  los  fundamentos  dc  la  misma. 
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iii)  Acuerdos  plenarios  | 

En  las  mateiias  que  no  dan  iugar  al  recurso  extraordinario,  el  terna  de  ;■! 

la  unificacion  jurisprudencial  debe  estudiarse  dentro  de  las  disíiníasju-  Ü 

risdicciones  territoriales.  Hemos  ya  advertido,  en  tal  sentido,  que  algunas  H 

provincias  tienen  estabíecido  un  verdadero  recurso  de  casacion  bajo  la  *  j 

forma  de  recurso  por  “inaplicabilidad  de  !a  ley  o  doctrina  lega!!’  ante  el  ji 

superior  tribunal  o  Suprema  Corte  locai.  | 

En  lo  que  se  refiere  a  la  jurisdicciön  de  la  Capital  Federa!,  el  tema  de  | 

la  unificaciön  se  vincuia  a  la  instituciön  de  los  acuerdos  plenarios  de  Ias  ■; 

cámaras  de  apelaciön  de  los  diversos  fueros.  ] 

Con  anterioridad  a  la  ley  7055,  de  organizaciön  de  la  justicia  ordinaria  j 

de  la Capital  Federal,  existían  en  la  misma,  encargadas  de  aplicar  los  cö- 
digos,  dos  cámaras  de  apelaciön,  una  en  lo  civil  y  otra  en  lo  criminal,  co- 
rreccional  y  comercial.  ’  j 

La  mencionada  ley  creö,  en  1910,  una  nueva  cámara  en  ío  civil  y  otra 
en  lo  comercial,  de  donde  se  agudizo  la  posibiiidad  de  criterios  di vergen- 
tes,  especialmente  entre  las  dos  cámaras  civiles  y  entre  éstas  y  la comer- 
ciai.  Previcndo  estas  dificultades,  el  artículo  6°dédicha  Jey  disponía;  “En  f 

caso  de  producirse  coníienda  de  competencia  entre  las  dos  cámaras,  el  j 

presidente  de  la  que  primero  hubiere  conocido  los  reunirá  en  tribunai  y  la  S 

decidirán  por  mayoría  de  votos.  Si  hubiese  empate  se  dará  intervenciön 
a  un  miembro  de  las  otras  cámaras  elegido  a  la  suerte.  Igual  procedimien- 
to  se  observará  en  los  casos  en  que  al  celebrarse  ei  acuerdo  para  dictar 
sentencia  definitiva  cualquiera  de  ias  cámaras  entendiera  que,  en  cuanto 
a!  punto  de  debate,  es  conveniente  fíjar  la  ir.terpretaciön  de  la  ley  o  de  la 
doctrina  apiicable”. 

La  íey  no  estableaa  ia  obligatoriedad  expresamente,  pero  era  eviden- 
te  que  mal  se  podía  fijar  la  interpretaciön  si  más  adelante  los  camaristas 
recuperaban  su  libertad  de  criterio.  EI  punto  fue  decidido,  precisamente, 
por  Ias  cámaras  civiles  en  pleno,  que  entendieron  que,  fijada  una  deter- 
nunada  interpretaciön  por  el  tnbunal  plenario,  debían  en  lo  sucesivo 
ajustarse  a  la  misma  aun  ios  camaristas  que  no  compartiesen  el  criterio  de 
!a  mayoría  90. 

Los  acuerdos  plenarios  instituidos  por  !a  ley  7055  motivaron  una 
sonada  polémica  doctrinaria  en  ia  que  intervinieron  algunos  destacados 
jurisconsuljos.  Se  discutiö  acerca  de  la  constitucionalidad  de  la  institu- 
ciön,  de  la  o'oligatoriedad  de  los  acuerdos  y  hasta  del  carácter  de  fuente  de 

j 

90  CCiv.  en  pleno,  3-IX-19I8.  Puede  verse  J.A.,  2-469;  2-60,  649.  623  y  895  3- 
1 107;  6-127,  etc. 
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la  jurisprudencia.  No  podemos  seguir  en  detalle  estos  razonamientos, 
máxime  que  la  instituciön  misma  ha  sido  progresivamente  mejorada  en 
ieyes  ulteriores.  Aunquees  comun  calificarde  “jurispmdencia”  alos  ple- 
narios,  ia  designaciön  no  es  del  todo  exacta,  pues  se  trata,  en  rigor,  de 
“doctrina  judicial  legalmente  obligatoria”  91 ,  por  io  que  nada  cabe  con- 
cluir  de  la  misma  acerca  del  valor  de  la  jurisprudencía  en  general  como 
fuente  92 . 

Con  posterioridad  a  la  ley  7055,  las  nuevas  leyes  de  organizaciön  de 
los  tribunales  mantuvieron  la  instituciön  de  los  acuerdos  plenarios.  Así, 
la  Iey  1 1.924,  de  organizaciön  de  la  justicia  de  paz  letrada  de  la  Capital 
Federal,  introdujo  también  el  acuerdo  plenarío  estableciendo  expresa- 
mente  la  obligatoriedad  de  la  doctrina  para  ias  salas  de  paz:  “...La  doctri- 
na  aceptada  por  la  mayoría  de  la  cámara  plena  deberá  ser  aplicada  en 
las  resoluciones  que  en  lo  sucesivo  se  dicten  por  las  salas  de  paz” ■  La 
obligatoriedad  del  acuerdo  pienario  fue  asimismo  introducida  por  la  iey 
12.327  para  la  Cámara  en  lo  Criminal  y  Correccional  de  la  Capital: 
“...cuando  pueda  producirse  resolucion  contraria  a  la  aceptada  en  uno 
o  más  casos  anteriores,  el  presidente  de  la  cámara  integrará  el  tribunal 
para  establecer  la  ley,  doctrína  o  interpretacion  legal  aplicable.  Las  re- 
solucion.es  del  tribunal  o  de  las  salas  respectivas  se  ajustarán  a  la  juris- 
prudencia  así sentada” .  E1  decreto  32.347/47,  que  organizö  la  justicia 
del  trabajo  en  la  Capital  Federal,  instituyö  también  los  acuerdos  plena- 
rios,  aunque  conservando  la  redacciön  original  de  la  ley  7055,  es  decir, 
sin  establecer  expresamente  su  obiigatoriedad. 

Los  acuerdos  plenarios  establecidos  por  las  ieyes  precitadas  eran, 
pues,  obligatorios,  pero  su  obligatoriedad  estaba  restringida  a  los  cama- 
nstas.  Los  jueces  de  primera  instancia  no  se  encontraban,  en  rigor,  obli- 
gados  jurídicamente  por  dichos  acuerdos,  y  menos  aün,  los  particulares, 
si  bien  unos  y  otros  podían  tener  interés  en  ajustarse  a  ellos;  los  primeros 
para  no  ver  sus  failos  revocados  y  los  segundos  para  asegurarse  la  garan- 
tía  jurisdiccional  de  sus  derechos.  E1  acuerdo  plenario,  por  consiguiente, 
si  bien  tenía,  como  nomia  general,  un  valor  análogo  a  la  ley,  no  era  igual 
a  ésta:  obligaba  solamente  a  los  camaristas  del  fuero,  e  indirectamente,  a 

91  Cfr.Cossio,Carlos,“Lasentenciacrimina]  y  la  teoríajurídica’',  L.L.,  20-169,  sec. 
docl. 

92  Debe,  pues,  rechazarse  la  lesis  de  Salvat  y  Anastasi ,  expuesta  en  los  ya  citados  tra- 
bajos,que,  para  fundarelcarácterde  fuente  formal  de  lajurisprudenciaengeneral,  se  fun- 
dan  en  la  instituciön  de  los  acuerdos  plenarios,  sobre  la  base  de  su  carácter  obligatorio. 
Pero  tampoco  cabe  conciuir  de  aquí  que  la  jurisprudencia  no  sea  fuente  forinal  o  en  qué 
medida  lo  sea.  Este  es  un  tema  previo  que  debe  elucidarse  independientemente  de  aquél 
(v.  17.4). 
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los  particulares,  pero  sölo  en  la  eventualidad  de  que  su  caso  llegase  a  los  : 

estrados  judiciales  y  fuese,  además,  apelado.  j 

Admitido  que  la  instauraciön  de  los  acuerdos  plenarios  importa,  im- 
plícita  o  expresamente,  Ia  obligatoriedad  de  los  mismos,  queda  en  pie, 
empero,  unacuestiön:  ^cuál  es  la  sanciön  que  haceefectivadichaobliga- 
toriedad?  Contra  Ia  opiniön  de  los  que  sostienen  que  dichas  leyes  carecen 
de  coerciön,  cabe  sostener  que  lo  que  viola  el  juez  es  la  ley  que  le  impone  j 

ajustarse  al  fallo  plenario  y  que,  por  lo  tanto,  su  conducta,  si  reune  los  re-  i 

quisitos  necesarios,  podrá  constituir prevariccito  (arts.  269  y  270,  Cöd.  j 

Pen.),  mal  desempeño  de  sus  funciones  (causante  del  juzgamiento  y  des-  [ 

tituciön)  o,  cuando  menos,  inconducta  pasible  de  una  correccián  disci-  i 

plinaria.  [ 

A1  dictarse,  en  1950,  la  ley  13.998  de  organizaciön  general  de  la  jus-  | 

ticia  nacional,  la  misma  asignö  a  la  instituciön  de  los  acuerdos  plenarios  f 

un  alcance  general  para  todos  los  fueros,  estableciendo,  además,  que  “la  \ 

doctrina  legal  o  interpretaciön  de  la  ley,  aceptada  en  una  sentencia  plena- 
ria,  es  de  aplicaciön  obligatoria  para  la  misma  cámara  y  para  los  jueces  de 
primera  instancia  respecto  de  los  cuales  la  cámara  que  Ias  pronuncie  es 
tribunal  de  alzada,  sin  perjuicio  de  que  los  jueces  de  primera  instancia  o 
de  cámara,  dejen  a  salvo  su  opiniön  personal.  Sölo  podrá  volverse  sobre 
ella  como  consecuencia  de  una  nueva  sentencia  plenaria”  (art.  28).  La 
institucion,  con  los  mismos  alcances,  se  mantuvo  en  el  artículo  27  del  de- 
creto-ley  1285/58,  y,  finalmente,  en  la  ley  17.454  del  año  1967,  Cödigo 
Procesal  Civil  y  Comercial  de  la  Naciön  actualmente  vigente  (art.  303). 

E1  plenario  creado  por  la  ley  13.998  extiende  su  obligatoriedad  a  los 
jueces  de  primera  instancia  subordinados  a  la  cámara 93.  Si  bien  constm- 
ye  un  claro  ejentplo  de  jurisprudencia  obligatoria,  como  medio  de  unifí- 
car  la  jurisprudencia  no  va  más  allá,  naturalmente,  que  el  fuero  en  cues- 
tiön,  es  decir,  que  no  resuelve  los  casos  en  que  no  existe  subordinaciön 
jerárquica  entre  los  tribunales.  Así,  por  ejemplo,  en  la  Capital  Federal  to- 
davía  existe  Ia  posibil idad  de  que  sean  diversos  los  puntos  de  vista  de  la 
cámara  civil,  la  comercial,  la  de  paz  y  la  del  trabajo,  lo  que  muestra  lo  li- 
mitado  del  acuerdo  plenario  como  procedimiento  unificador. 

Con  las  diferencias  anotadas  (a  saber:  que  su  contenido  debe  ser  obli- 
gatoriamente  aplicado  no  solamente  por  los  camaristas,  sino  también  por 
los  jueces  de  primera  instanciay  que  no  abarca  solamente  a  la  jusliciade 
la  Capital  Federal,  sino  también  a  la  justicia  nacional  en  provincias  y  te- 

93  Sartorio,  José  C..  “Laobligaioriedadde  los  fallos  plenarios.  Su  inconslituciona- 
lidad”,  L.L.,  96-799;  Gorrni-n.,  Julio.  'La  obligaloriedad  de  los  fallos  plenarios.  Su  cons- 
lilucionalidad”.  L.L..  96-S74. 


rritonos),  se  aplican  al  plenario  creado  por  la  ley  13.998  los  principios 
que  hemos  visto  al  estudiar  el  instituto  en  las  leyes  anteriores. 

Aunque  tales  acuerdos  plenarios  deben  ser  aplicados  obligatoriamen- 
te  por  los  jueces  de  primera  instancia,  no  son,  sin  embargo,  iguales  en  su 
obligatoriedad  a  la  ley.  Por  una  parte,  como  hemos  visto,  obhgan  sola- 
mente  a  losjueces  del  fuero:  Pero,  además,  ladoctrinadel  acuerdo  plena- 
rio  no  constituye,  por  sí  misma,  fundamento  suficiente  para  una  sentencia 
judicial 94. 

19.3.  La  doctrina  como  fuente 

No  es  posible  desconocer  a  la  doctrina  el  carácter  defuente,  puesto 
que  es  efectivamente  invocada  por  los  jueces  para  fundar  en  ella  la  fuerza 
de  convicciön  objetiva  de  sus  fallos.  Tampoco  puede  desconocerse  que 
los  autores  — viva  voz  de  la  doctrina —  suelen  precisar  los  perfiles  exter- 
nos  de  conductas,  delineando  verdaderos  géneros  de  ellas  o  especies  su- 
bordinadas  a  los  géneros  legales.  Segün  esto,  la  doctrina  funciona  nor- 
malmente  como  fuente  formal  (es  decir,  de  acuerdo  con  la  terminología 
que  hemos  propugnado  en  el  Cap.  18,  como  fuente  formal  material,  ya 
que  no  solamente  suministra  un  género  en  el  cual  subsumir  el  caso,  sino 
que  también  denota  una  valoraciön  vigente). 

No  obstante  el  mencionado  carácter,  debe  admitirse  que  la  doctrina 
carece  de  la  obligatoriedad  propia  de  la  ley  y  la  costumbre  y  en  la  que 
parlicipa  también,  en  cierta  medida,  la  jurisprudencia.  En  aquellas  fuen- 
tes  el  sentido  general  que  goza  de  acatamiento  comunitario  está  directa- 
mente  dado  en  la  comunidad  (costumbre)  o  en  sus  örganos  (ley  y  juris- 
prudencia),  a  los  que  respalda  el  apoyo  comunitario.  En  carnbio,  los 
doctrinarios  no  pueden  invocar  el  carácter  de  portavoces  oficiales  de  la 
comunidad.  E1  juez  suele  acudir  voluntariamente  a  la  doctrina  para  en- 
contrar  el  sentido  objetivo  del  caso  y  señala  en  ella  la  intersubjetividad 
necesaria,  pero  no  se  encuentraconstreñido  aello  por  lacomunidad  ni  di- 
recta  ni  indirectamente  95. 


94  CSJN,  in re,  “Sindicalode  trabajadores  lalleristas  c/Prcte.\  S.R.L.",  donde  la  Cor- 
te  anulö  mi  fallo  fundado  en  un  pienario  contrario  a  la  doctrina  sustentada  por  la  Corteen 
el  punlo. 

95  Nos  ocupamos  cn  gcneraí  de  la  doctrina  de  los  aulores  al  iratar  la  historia  del  pen- 
samiento  jurídico  en  los  Caps.  9  y  10.  por  lo  que  nos  remitimos  para  su  caracteiizaciön 
general  a  lo  qtie  dccimos  en  cse  lugar. 


CAPÍTULO  20 


LA  JUSTICIA 

20.1.  Elementos  de  una  teoría  general  de  los  valores 

20. 1 . 1 .  son  *os  valores? 

i)  Los  valores  y  la  filosofía  existencial 

ii)  La  “intuiciön  emocional”  de  Scheler 

iii)  Los  valores  como  cualidades  irreales 

iv)  Objetivismo  versus  subjetivismo.  Relativismo.  Elemento  emo- 
cional  y  elemento  racional 

20.1.2.  Caracteresdelos  valores.  Polaridady  jerarquía.  Tablade  valores.  Ideal 
real  e  ideal  verdadero 

20.1.3.  Bases  existenciales  de  una  axiología 

i)  Relatividad  del  valor  a  la  existencia 

ii)  EI  presente  corao  trascendencia  a  la  historia.  La  situacionalidad 

iii)  Crítica  a  la  concepciön  de  una  situaciön  originaria  como  funda- 
mento  de  un  valor  absoluto  superior  a  la  historia 

iv)  Lo  “mejor”  en  la  situaciön.  Norma  y  juicio  de  valor.  E1  valor 
como  reificaciön  de  la  libertad 

v)  La  “intensidad  emocional”  como  elemento  de  la  captaciön  de 
valores 

vi)  E!  trabajo  como  simaciön  fundamental 

20.2.  Lajusticia 

20.2.1 .  E1  sentimientode  lo  justo:  carácter  absoluto  de  la  justicia,  distinto  del 
interés  y  de  la  forma 

20.2.2.  Delimitaciön  deí  tema  de  la  justicia:  no  es  un  fin,  no  es  una  virtud 

20.3.  Elaboraciön  histöricg  de  la  doctrina  sobre  la  justicia 

20.3.1.  Platön 

20.3.2.  Aristöteles 

20.3.3.  Ulpiano 

20.3.4.  SantoTomás 

20.3.5.  La  escuela  clásica  del  Derecho  Natural  (Grocio.  Tomasio,  etc.) 

20.3.6.  Kant 

20.3.7.  Historicismo  y  positivismo  jurídico 

20.3.8.  Rudolf  Stammler  (1856-1938) 
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i)  Doctrina  del  concepto  del  Derecho 

ii)  Doctrina  sobre  la  idea  del  Derecho 

iii)  Doctrina  sobre  el  derecho  justo 

iv)  Crítica  de  Stammler  al  materialismo  histörico 

v)  Apreciaciön  crítica 
20.3.9.  Radbruch.  Apreciaciön  crítica 

20.3.10.  Pound 

20.3.11.  Cossio.  Remisiön 

20.3.12.  Rawls 

i)  Introducciön 

ii)  Cooperaciön,  sociedad  y  justicia 

iii)  E1  objeto  de  la  justicia 

iv)  Idea  principal  de  la  teoría  de  la  justicia 

v)  Los  principios  de  justicia 

vi)  La  igualdad  democrática  y  el  principio  de  diferencia 

vii)  Equilibrio  reñexivo 

viii)  Apreciaciön  crítica 


Capítulo  20 


LA  JUSTICIA 

20. 1 .  Elementos  de  una  teoría  general  de  los  valores 

20.1.1.  ^Qué  son  los  valores? 

i)  Los  valores  y  la  filosofía  existencial 

E1  tema  de  los  valores  es  el  más  antiguo  dentro  de  la  meditacíon  íus- 
filosöfica,  aunque  no  siempre  se  lo  ha  designado  con  ese  nombre.  Como 
“problema  de  la  justicia”  apareciö  aun  antes  de  Píatön,  y  Ilega  a  alcanzar 
con  este  filösofo  un  planteamiento  de  alto  nivel  intelectual.  Sin  embargo, 
recién  con  Söcrates  la  filosofía  empieza  a  preocuparse  en  forma  especial 
de  los  problemas  de  la  moral  y  en  forma  general  de  lo  que  hoy  denomi- 
namos  valores. 

En  su  auténtico  comienzo  la  filosofía  no  nace  con  una  preocupaciön 
ética,  moral  o  axiolögica,  sino  que  lo  hace  con  una  preocupaciön  metafí- 
sica,  incluso  física.  Algunos  autores  han  señalado  — y  en  particular  Hei- 
degger —  que  esa  preocupacion  del  hombre  por  sí  mismo  y  por  los  bienes 
es,  desde  el  mismo  comienzo,  un  desvío  del  verdadero  tema  filosöfico 
que  es  el  tema  del  “ser”. 

Como  hemos  señalado,  si  bien  la  meditaciön  sobre  el  valor  es,  por  lo 
menos,  tan  antigua  como  Platön,  la  denominaciön  “valor”  es  relativa- 
mente  moderna.  En  la  Antigtiedad  se  planteaban  estos  problemas  como 
problemas  de  la  ética,  de  la  filosofía  práctica  o  de  la  razön  práctica,  y  no 
como  los  temas  de  los  “valores”  o  la  “axiología”  como  suele  hacerse  ac- 
lualmente.  Por  otra  parte,  no  obstante  ser  la  meditaciön  más  antigua,  es  la 
que  sensiblemente  ha  realizado  menos  progresos  en  la  historia  del  pensa- 
miento.  Hasta  la  metafísica  ha  progresado  más  que  la  ética  o  que  la  filo- 
sofía  de  los  valores.  E1  tema  de  la  justicia,  por  ejemplo,  aün  hoy  admite 
como  actuales  las  meditaciones  de  Aristöteles. 

Por  ello,  y  por  su  importancia  específica,  no  nos  queda  más  remedio 
que  incursionar  nuevamente  en  el  campo  de  la  filosofi'a  general  para  de- 
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sarrollarel  capítulo  de  la  axiología  jurídica,  tal  como  lo  hemos  hecho  an- 
tes  de  tratar  otros  capítulos  que  integran  el  temario  de  la  füosofía  del  De- 
recho.  Así  como  antes  de  hablarde  la  ontología  jurídica,  hicimos  algo  de 
filosofía  general,  ahora  también,  antes  de  hacer  axiología  jurídica,  hare- 
mos  fílosofía  de  los  valores  o  axiología  en  general. 

Desgraciadamente  sucede  en  este  tema  que  las  “ideas  recibidas”  no 
están  verdaderamente  recibidas.  Es  decir,  que  no  hay  una  doctrina  sobre 
los  valores  que  sea  aceptada  en  forma  general.  Y  a  ello  deben  agregarle 
que  yo  estoy  aün  en  plena  evoluciön  y ,  aunque  he  realizado  progresos  im- 
portantes  en  la  meditaciön  sobre  estos  temas,  no  voy  a  poderdarles  un  es- 
quema  acabado.  Ocurre  así  que  hace  unos  pocos  años,  aunque  yo  no  tenía 
una  meditaciön  propia  sobre  el  tema,  mi  posiciön  resultaba  más  coheren- 
te  puesto  que  tomaba  lo  que  había  dicho  Cossio  y  lo  exponía.  Pero,  desde 
entonces,  he  empezado  a  meditar  y  ya  no  estoy  tan  convencido  de  lo  que 
decía  antes  ni  tengo  del  todo  daro  lo  que  voy  a  tener  que  decir  mañana. 
En  otras  palabras,  ustedes  me  encuentran  en  un  momento  de  transiciön, 
lo  que  implica  ladesventaja  pedagögicade  que  quizás  no  resulta  unaex- 
posiciön  del  todo  clara;  pero  esa  misma  transiciön  tiene  la  ventaja  de  que 
voy  a  presentarles  un  pensamiento  muy  en  vivo,  y  probablemente  ustedes 
van  a  colaborar  en  la  elaboraciön  de  ese  pensamien to  que  está  en  desarro- 
llo.  Después  de  estos  prolegömenos,  debemos  entrar  en  nueströ  tema. 

La  axiología,  tal  cual  hoy  más  o  menos  se  la  encara,  y  a  pesar  de  estar 
dividida  en  dos  corrientes  muy  importantes  (que  son  el  objetivismo  y  el 
subjeti  vismo),  arranca  en  general  dentro  de  la  escuela  fenomenolögica  de 
la  obra  de  Scheler.  Haremos,  pues,  una  explicaciön  muy  sucinta  de  Sche- 
ler,  paradespués  ernprendernuestro  propiocamino  porel  temade  los  va- 
lores. 

Scheler  es  discípulo  de  Husserl,  y  arranca  en  su  investigaciön  de  la  fe- 
nomenología  husserliana,  que  tenía  dos  grandes  pasos  metödicos:  uno  la 
reducciön  eidética  y  otro  la  reducciön  fenomenolögica.  Husserl,  en  sus 
primeras  obras,  Ie  daba  más  o  menos  la  misma  importancia  a  la  reducciön 
eidética  y  a  la  reducciön  fenomenolögica;  pero  después,  por  Ia  propia  gra- 
vitaciön  de  las  cosas  mismas  y  la  evoluciön  de  la  fenomenología,  se  va 
desechando  la  reducciön  eidética  y  lo  que  queda  como  fenomenología  y 
como  método  fenomenolögico  es  la  “reduccion  fenomenolögica”.  Así 
vemos  que  en  el  propio  pensarniento  de  Husserl  (p.  ej.,  ya  en  las  Medita- 
ciones  Cartesianas)  y  en  los  continuadores  de  la  fenomenología,  que  son 
quienes  desarrollan  la  filosofía  existencial,  la  reducciön  eidética  va  que- 
dando  cada  vez  más  de  lado  hasta  que  se  la  abandona  totalmente.  Pero  ese 
proceso  que  se  dio  en  Ia  fenomenoiogía,  en  general,  no  se  dio  en  el  caso 
particular  de  Scheler.  Él  hace  una  fenomenología  que  pretende  seruna  re- 


ducciön  eidética  y,  siendo  así,  no  resulta  una  propia  y  auténtica  fenome- 
nología,  la  que  terminö  por  identificarse  con  la  reducciön  fenomenologica. 

Quiero  subrayar  esa  diferencia  porque,  aunque  parezca  un  tecnicismo 
de  nomenclatura,  tiene  una  importancia  decisiva.  Cuando  Scheler  publi- 
ca,  a  comienzos  de  este  siglo,  sus  meditaciones  sobre  los  valores,  hubo 
gran  alboroto  en  el  campo  de  las  ideas  filosöficas.  Y  tanto  lo  hubo  que  se 
llegö  a  pensar  que  la  axiología  era  el  verdadero  porvenir  de  la  filosoíia, 
que  hasta  ese  momento  sölo  se  había  estado  en  los  prolegömenos  del  co- 
nocimiento  filosöfico,  pero  que  con  la  axiología  que  estaba  de  moda,  la 
ñlosofía  iba  a  alcanzar  su  culminaciön.  Por  lo  menos  eso  es  lo  que  se  dejo 
entrever  a  través  de  diversos  autores  y  de  la  recepciön  que  las  ideas  de  la 
escuela  fenomenolögica  tuvieron  en  el  mundo.  Sin  embargo,  hoy,  pasada 
y  a  la  mitad  del  siglo,  la  historia  resulta  ser  muy  distinta,  y  aquello  que  em- 
pezö  con  tanto  despliegue  y  alboroto  termino  desembocando  en  un  calle- 
:  jön  sin  salida.  Podemos  comprobar  que  el  rumbo  principal  del  pensa- 

miento  filosöfíco,  incluso  el  de  la  escuela  fenomenolögica,  va  por  otros 
í  caminos.  Todavía  para  redondear  más  esta  idea  voy  a  mencionar  a  dos  gran- 

des  autores  de  la  fenomenología  existencial,  que  son  Sartre  y  Heidegger. 

:  Sartre  intenta  hacer  una  ontología  fenomenologica  ! .  Segün  esa  onto- 

logía  fenomenolögica,  hay  dos  tipos  o  dos  formas  de  ser.  el  ser  en  si  y 
el  ser  “para  sf  ’ .  E1  ser  en  sí  es  el  ser  de  las  cosas,  es  un  ser  compacto,  com- 
pleto,  perfecto,  autosuficiente,  sustenlado  en  sí  mismo;  ia  cosa  es  lo  que 
es  y  no  ie  falta  nada  para  ser,  ni  le  sobra  nada  de  lo  que  es.  En  cambio,  el 
;  ser“parasf  ’,  el  poursoi,  no  tiene  ninguna  de  esas  caracte!  ísticas.  E1  para 

sf’  corresponde,  descríptivamente,  a  eso  que  llamamos  ‘  hombre  ,  o  sea 
que  es  libertad,  conciencia,  etcétera.  No  es  compacto  pues  es,  en  defim- 
tiva,  un  vacío,  una  nada;  no  es  completo  porque  en  ningün  momento  de 
su  v'ida  termina  de  constituirse,  debe  hacerlo  permanentemente;  no  es  au- 
tosuficiente  porque  en  ningün  momento  es  ,  sino  que  siempre  está  de- 
biendo  “Ilegar  a  ser”  en  virtud  de  cosas  y  situaciones  que  le  son  externas. 
Sartre  caracteriza este  para  sí en  forma  paradojicadiciendo  que  es  lo  que  no 
es  y  no  es  lo  que  es”,  y  lo  que  quiere  decir  con  este  juego  de  palabras  con- 
tradictorias,  nos  resulta,  sin  embargo,  comprensible  tan  pronto  como  lo 
meditamos  un  momento.  Tomemos  para  ello  una  imagen  espacial.  este 
cenicero  está  en  esta  habitacion,  y  yo  también  estoy  en  ella;  pero  yo  estoy 
en  la  habitaciön  de  unamanera  ntuy  diferente  a  Ia  formaen  que  loestá  el 
cenicero.  Yo  estoy  en  esta  habitaciön  y  en  este  lugar,  pero,  por  ejemplo, 

1  Recuérdese  que  El  Sery  la  Nada ,  que  es  el  libro  donde  él  explica  en  forma  exhaus- 
tiva  su  pensamíenro,  ticne  el  siguienle  subtítulo:  “Ensayos  de  una  ontología  fenomeno- 
löeica”. 
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también  estoy  en  lapared  si  loque  me  interesaesesa  pared,y  si  estoy  pen- 
sando  en  Mendoza  puede  decirse  que,  de  alguna  manera,  estoy  en  Men- 
doza.  Esto  ejemplifica  cömo  mi  ser  no  se  acaba  ni  completa  a  sí  mismo, 
sino  que  este  ser  tiene  una  apertura  al  mundo,  y  por  ello  está  en  el  mundo 
de  una  manera  muy  distinta  a  como  lo  están  las  cosas.  No  puede  decirse 
que  yo  esté  en  la  habitaciön,  de  Ía  misma  manera  en  que  lo  están  las  cosas. 
Y  desde  el  punto  de  vista  temporal  sucede  lo  mismo,  si  bien  yo  estoy  en 
mi  presente,  de  algun  modo  estoy  reteniendo  el  pasado,  y  en  ese  sentido 
también  estoy  en  mi  pasado;  igualmente,  desde  este  presente  voy  antici- 
pando  mi  futuro,  y  por  ello  también  estoy  en  ese  futuro.  Volviendo  a  la 
frase  de  Sartre  que  caracteriza  al  para  sí  como  que  “es  lo  que  no  es  y  no 
es  lo  que  es”,  tenemos  que,  adaptándola  a  nuestro  ejemplo  espacial,  yo 
soy  lo  que  no  está  totalmente  en  la  habitaciön,  soy  mis  preocupaciones 
que  están  fuera  de  ella,  incluso  están  en  el  futuro,  soy  mis  posibilidades 
que  voy  abrazando  desde  ahora,  soy,  fundamentalmente,  mucho  más  de 
lo  que  se  encuentra  entre  estas  cuatro  paredes ;  y ,  del  mismo  modo,  no  soy 
solamente  lo  que  estáaquí  dentro.  O  sea:  el  para  sí  no  se  agota  ni  se  reduce 
a  esto  que  es  o  está  en  este  momento  determinado  aquí  y  ahora. 

Siguiendo  con  el  pensamiento  de  Sartre,  que  estamos  viendo  en  forma 
rnuy  sucinta,  llegamos  al  punto  en  el  cual  él  nos  señala  que  la  idea  de  los 
valores,  y  la  de  Dios  en  particular  — que  es  el  valor  supremo —  es  una 
idea  contradictoria.  Y  lo  es  porque  pretende  representarse  en  un  ser  que 
sea  “en  sf’  y  “para  sí”  simultáneamente.  Dios  tendría  que  tener,  por  un 
lado,  la  misma  fomtade  serque  el  hombre,  o  sea  serconciencia,  libertad. 
posibilidades,  pero  al  mismo  tiempo  debe  ser  perfecto,  acabado,  autosu- 
ficiente,  etcétera,  o  seacompartiresas  cualidades  con  las  cosas.  Y  conce- 
bir  un  ser  que  reüna  simultáneamente  esas  características  es,  a  todas  lu- 
ces,  contradictorio,  y  por  el  lo  Sartre  descarta  sin  más  la  idea  de  este  valor 
absoluto  que  es  Dios.  Y  de  esa  misma  manera  debemos  caracterizar  al 
resto  de  los  valores  si  seguimos  el  razonamiento  sartreano.  Tomemos, 
porejemplo,  la  ideade  la  justicia:  ésta  es  la  ideade  una  sociedad  humana 
pero  perfecta,  en  ella  se  habría  llegado  a  un  estado  de  acabamiento  de  la 
historia  por  habersealcanzadoy  realizadode  una  vez  parasiempre  lajus- 
ticia.  Así  la  justicia  debería  ser,  por  un  lado,  absoluta,  eterna,  perfecta,  et- 
cétera  — tal  como  Dios — ,  pero,  porel  otro,  debe  ser  una  característicade 
una  sociedad  de  hombres,  es  decir,  finita,  realizándose  imperfectamente 
cada  día,  temporal,  etcétera.  Así  vista  resulta  también  una  idea  contradic- 
toria,  y  es  por  estas  consideraciones  generales  que  Sartre  descarta  el  tema 
de  los  valores  como  un  tema  de  tipo  ideologico. 

Y  ahondando  un  poco  más  en  Sartre,  debemos  decir  que  esa  caracte- 
rística  contradictoria  que  hemos  señalado  en  Dios  y  en  los  valores  en  ge- 
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neral  es  una  comprobaciön  más  de  la  frustraciön  mmanente  al  para  st. 
Esa  frustraciön  es  insoslayable,  puesto  que  todo  hombre  tiene  como  pro- 
yecto  fundamental  de  sí  mismo  el  ser  D.os.  Es  dectr  reumr  simultanea- 
mente  esas  características  contradictonas  de D.os_El  1 Jombre :,comopara 
sí  que  es,  está  insatisfecho  de  sus  caractenst.cas:  f.mtud,  inacabamiento, 
temporalidad,  vacío,  etcétera,  y  desea  “llenarse”,  completarsedeunav 
por  todas,  descansar  de  esa  libertad  que  lo  posee  y  carcome  desde ^aden- 
tro;  aspira  a  ser  “en  sf’,  quiere  tener  las  caractensticas  de  las  cosas.  Pero 
las  quiere  sin  dejar  de  ser  un  para  sí.  No  se  conforma  con  convertirse  en 
un  en  sí  al  final  de  su  vida,  al  convertirse  en  cadaver,  no,  desea  reunir  si- 
multáneamente  en  sí  mismo  el  para  sí  y  el  en  sí,  y  eso  es  contradictono, 
por  lo  que  ese  proyecto  fundamental  del  hombre  debe,  necesanamente, 
frustrarse.  Y,  si  los  valores  tienen  en  defmitiva  la  misma  contradiccion 
que  Dios,  todo  deseo  de  plasmar  o  alcanzar  esos  valores  ha  de  resultar 
también  contradictorio  y  frustrante.  E1  anhelo  del  hombre  es  plasmar  su 
propia  estatua,  es  llegar  a  ser  algo  en  una  forma  defmiti  va  y  para  siempre, 

y  esto,  naturalmente,  no  es  posible. 

Las  ideas  de  Heidegger  sobre  los  valores  no  son  tan  rotundas,  pero  en 
joual  forma  él  se  pronuncia  en  contra  de  los  valores.  Heidegger  se  fastidia 
con  la  afirmaciön  de  Scheler  y  sus  acölitos  segün  la  cual  los  valores  no 
son  sino  que  valen.  Y  le  resulta  una  afirmaciön  madmisible  porque  si 
realmente  lo  que  se  está  buscando  es  el  ültimo  fundamento,  y  esta  bus- 
queda  es  una  pretensiön  metafísica,  de  mngün  modo  se  puede  admitir  una 
remön  que  no  fuera  la  del  ser  sino  la  del  valer.  Reg.ones  que  senan  inde- 
pefidientes  si  no  tuviesen  ese  ültimo  fundamento  comün  que  es  el  ser  y  al 
cual  aspira  la  meditaciön  metafísica.  Heidegger  hace,  entonces,  una  cri- 
tica  del  rumbo  que  toma  la  historia  de  la  filosofía  con  Söcrates  — y  que 
sigue  con  Platön  y  Arístöteles—  al  centrar  su  atenciön  en  los  problemas 
étfcos,  desviándose  así  de  su  auténtica  mision  que  es  preguntar  por  el  Ser. 
Así,  resulta  que  toda  teoría  sobre  el  valor,  toda  proclamaciön  del  valor 
como  algo  distinto  e  independiente  del  ser,  es  una  maniobra  que  escamo- 
tea  y  oculta  al  ser.  Las  cosas  han  sucedido  como  si,  en  definitiva,  el  hom- 
bre  no  soportase  la  presencia  descubierta  del  ser  y  se  viese  casi  forzado 
a  buscar  algün  tipo  de  reparo  contra  el  ser.  Y  este  desvío,  esta  pérdida  del 
buen  camino  — que  también  siempre  está  entre  las  posibilidades  de  la  li- 
bertad  del  hombre —  se  habría  operado  con  el  valor.  Por  ello  Heidegger 
arremete  en  contra  de  la  axiología  dominante  y  probablemente  contra 
cualquier  teoría  axiolögica.  No  obstante,  hay  una  gran  polémica  sobre  si 
Heidegger  deja  o  no  abierta  la  posibil  idad  de  Dios  en  su  sistema;  pero  esta 
claro  que  el  lugar  principal  que  tiene  Dios  en  el  pensamiento  tradicional, 
en  HeidegHerío  ha  ocupado  el  Ser.  Y  la  tarea  fundamental  y  prmcipah- 
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sima  de  la  filosofía  es  la  biísqueda  y  el  develamiento  de  ese  sery,  obvia- 
mente,  el  rechazo  categörico  de  todo  lo  que,  como  los  valores,  lo  ocultan. 

Hemos  visto  como,  en  los  dos  filösofos  existenciales  de  más  impor- 
tancia  que  son  Sartre  y  Heidegger,  no  podemos  hablarde  una  doctrina  re- 
cibida  en  materia  de  valores,  y  hasta  qué  punto  este  tema  hace  crisis  en 
nuestros  días.  Visto  esto  pasaremos  ahora  a  la  parte  analítica  en  el  tema 
de  los  valores,  partiendo  de  una  exposiciön  sumaria  de  las  ideas  de  Sche- 
ler  y  su  correspondiente  crítica. 

ii)  La  "intuiciön  emocional”  de  Scheler 

Scheler  nos  habla  de  lo  que  denomina  “intuiciön  emocional”  (ustedes 
recordarán  lo  que  hemos  visto  de  la  intuiciön  sensible  y  la  intuiciön  inte- 
lectual).  Hablamos  de  la  intuiciön  cuando  examinamos  el  conocimiento 
y,  en  términos  generales  y  siguiendo  a  Husserl,  vimos  que  la  intuiciön  es 
aquel  acto  de  conciencia  por  el  cual  un  objeto  se  nos  da  de  presencia  a  la 
conciencia.  Y  ese  darse  de  presencia  lo  hemos  visto  en  los  objetos  sensi- 
bies,  perceptibles,  que  se  dan  en  la  intuiciön  sensible,  y  ocurre  también, 
segun  Husserl,  en  los  objetos  ideales  (como,  p.  ej.,  la  igualdad  “1  +  a  =  a 
+  1  ”)  que  se  dan  en  una  intuiciön  intelectual.  Scheler  agrega  un  tercer  tipo 
de  intuiciön  que  denomina  “emocional”,  en  la  cual  los  valores  se  darían 
“de  presencia”  tal  como  los  objetos  sensibles  e  ideales  lo  hacen  en  intui- 
ciones  sensibles  e  intelectuales  respectivamente. 

Creo  que  esta  fonna  de  hablar  de  Scheler  no  puede  ser  admitida  por 
dos  razones.  En  primer  lugar,  el  bien  u  “objeto”  valioso  no  se  me  da  en  un 
acto  de  conocimiento,  sino  que  se  me  da  en  el  trato  existencia!  plenario 
que  mantengo  con  un  ente.  En  cambio,  el  acto  intuitivo  es  un  acto  espe- 
cífíco  en  el  cual  el  objeto  de  conocimiento  se  da  en  plenitud.  Porel  con- 
trario,  mi  primer  contacto  con  los  bienes  — u  objetos  valiosos—  no  es 
cognoscitivo,  sino  que  ellos  se  dan  como  bienes  a  los  cuales  uno  aspira, 
o  como  importancia  en  el  mundo,  o  como  obstáculos  o  difícultades  a  mi 
proyecto,  etcétera.  En  otros  términos:  ellos  no  se  dan  en  una  actitud  teö- 
rica  o  de  conocimiento,  sino  que  se  dan  en  el  despliegue  plenario  de  mi 
existencia,  y  hablar  de  una  intuiciön  en  mi  trato  con  los  bienes  ya  nos  está 
sacando  del  verdadero  planoen  el  que  ellos  se  dan  y  va  a  resultar  en  tener 
por  “conocimiento”  a  algo  que  no  lo  es. 

En  segundo  lugar,  y  aunque  admitiésemos  por  un  momento  que  hay 
un  conocimiento  de  los  bienes  antes  que  un  trato  con  ellos,  o  que,  además 
dei  trato  con  los  bienes  puede  liaber  un  conocimiento  de  ellos,  todavía  re- 
sulta  que  lo  que  se  me  da  de  cuerpo  presente  no  es  el  valor  sino  que  es  el 
bien.  Rigurosamente  la  intuicion  requiere  que  su  objeto  se  dé  de  presen- 
cia.  Pero  resulta  que  lo  que  se  me  da  de  cuerpo  presente  no  es  de  ninguna 
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manerael  valor,  sino  el  bien,  el  objeto  valioso;  y  ese  objeto  valioso  se  me 
da  no  en  un  acto  de  tipo  intelectual,  sino  que  se  da  en  el  trato  completo, 
existencial,  que  tengo  con  el  objeto.  Solamente  ya  en  una  forma  de  po- 
siciön  secundaria  — una  vez  que  el  bien  se  ha  dado —  uno  puede  adoptar 
una  actitud  cognoscitiva  respecto  de  él  e  intentar  hablar  del  vaior.  ero 
debe  destacarse  que  ese  valor  viene  junto  con  el  bien,  y  se  me  da  junto  a 
bien  en  un  trato  existencial  y  no  cognoscitivo,  se  da  como  correlato  no  e 
una  actitud  constitutiva  de  un  objeto  de  conocimiento,  sino  en  el  despliegue 
plenario  de  la  existencia.  Porestas  razones  que  hemos  mencionado,  esta  in- 
tuiciön  emocional  de  la  que  nos  habla  Scheler  no  resulta  convincente. 

No  obstante,  Scheler,  continuando  con  e!  desarrollo  de  su  idea,  se  en- 
cuentra  con  un  grave  problema,  que  pone  en  crisis  esto  de  la  “intuiciön 
emocional”.  Resulta  que  así  como  la  gente  se  pone  de  acuerdo  sin  dificul- 
tad  sobre  los  objetos  de  la  intuiciön  sensible  y  edifica  un  conocimiento 
científico  y  riguroso  acerca  de  ellos,  y  de  la  misma  forma  sucede  con  los 
objetos  ideales  que  se  dan  en  la  intuiciön  intelectual,  nada  de  ello  pasa 
con  los  valores,  que  vendrían  a  serel  “objeto”  de  esaintuiciön  emocional. 
Respecto  de  los  bienes  no  existe  el  mismo  acuerdo  intersubjetivo,  que  es 
determinante  de  la  objetividad,  que  hay  sin  duda,  acerca  de  los  objetos 
sensibles  y  los  objetos  ideales  (piénsese  en  el  grado  de  objetividad  alcan- 
zado  por  las  ciencias  naturales  y  la  geometría,  p.  ej.,  en  comparaciön  con 
la  “axiología”).  Scheler  se  encuentra  con  esa  desgraciada  realidad  que  le 
muestra  que  no  hay  acuerdo  intersubjetivo  (o  sea,  no  hay  objetividad) 
respecto  de  Ios  bienes  o  valores  que  vienen  con  ellos.  Y,  por  dar  alguna 
solucion,  sale  del  paso  diciendo  que  así  como  se  puede  tener  una  cierta 
ceguera  para  ver  determinados  colores,  o  para  no  ver  en  absoluto,  tam- 
bién  hay  una  ceguera  que  impide  ver  los  valores;  se  trata  de  una  ceguera 
“axiolögica”  bastante  general  que  no  permite  el  acuerdo  intersubjetivo. 
Así  explica  Scheler  el  hecho  de  que  la  gente  no  reconozca  uniformemente 
los  bienes  o  los  valores  que  vienen  con  ellos.  Ese  desacuerdo  — dice 
Scheler —  no  quiere  decir  que  los  valores  no  estén,  sino  que  la  gente  es 
ciega  para  verlos.  Por  supuesto  que  esta  respuestatampoco  nos  satisface. 

Para  seguir  progresando  en  nuestro  desarrollo  destacamos  el  hecho 
indiscutible  de  que  el  hombre,  en  el  ejercicio  de  su  libertad,  valora.  Nadie 
puede  poner  en  duda  que  el  hombre  prefiere  algunos  cursos  de  conducta 
a  otros,  prefiere  algunas  cosas  respecto  de  otras  que  desecha,  etcétera. 
Con  esto  sölo  queremos  decir  que  la  vida  del  hombre  no  es  ni  pura  bio- 
Iogía  ni  puro  conocimiento,  sino  que  es  un  obrar,  un  obrar  con  preferibi- 
lidad.  Y  ello  no  puede  ser  puesto  en  tela  de  juicio,  pero  tan  pronto  se  ol- 
vida  esto  y  al  temade  los  valores  se  lo  saca  de  su  ubicaciön  en  locotidiano 
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y  real  del  ejercicio  de  la  opciön  por  parte  de  la  libertad,  y  se  lo  convierte 
en  tema  de  conocimiento,  ya  ahí  se  empieza  a  equivocar  el  camino. 

iii)  Los  valores  como  cualidades  irreales  2 

Esa  intuiciön  emocional,  cuya  crítica  en  parte  ya  hemos  visto,  preten- 
de  ser,  como  toda  intuiciön,  intencional.  Y  por  ser  esta  “intuiciön  emo- 
cional”  íntencional  (intencionalidad  que  haexplicado  Husserl)  resulta 
para  Scheler  que  el  valor  no  está  en  mí,  sino  que  está  en  la  cosa  en  sí  mis- 
ma.  Pero,  a  pesar  de  esa  afirmaciön,  no  se  oculta  a  él  que  el  valor  “Belle- 
za”,  por  ejemplo,  puede  estar  en  este  cuadro,  en  aquél,  y  en  muchos  otros , 
por  lo  que  se  ve  obligado  a  poner  el  valor  en  un  transmundo  platönico.  Y 
así  pueden  — segun  él —  di versos  cuadros  “participar”  del  valor  belleza. 
Este  es  el  ultimo  resultado  de  la  tesis  scheleriana  que  dice  que  los  valores 
son  cualidades  irreales  de  las  cosas.  Para  él,  así  como  hay  cualidades  rea- 
les  de  las  cosas,  verbigracia,  el  color  negro  de  este  cenicero,  también  hay 
algo  como  una  cualidad  irreal  que  es  la  elegancia  o  belleza  que  el  cenicero 
puede  tener.  Pero  esa  cualidad  irreal  del  cenicero  que  sería  la  belleza,  no 
está  circunscripta  al  ámbito  temporal  y  espacial  como  lo  está  el  objeto 
“bello”  que  participa  de  ella,  por  lo  que  Scheler  en  el  unico  lugar  en  el  que 
puede  colocar  el  valor  así  entendido  es  en  el  topos  uranos.  Manda  a  los 
valores  a  un  transmundo  y  las  cosas  que  han  sido  y  que  son  participan,  si 
son  valiosas,  de  ese  transmundo  en  una  forma  misteriosa  y  platönica.  Y 
éste  es  el  remate  de  la  filosofía  scheleriana. 

Naturalmente  que  Cossio  no  está  de  acuerdo  con  la  soluciön  a  la  que 
arriba  Scheler.  Pero,  sin  embargo,  él  también  habla  de  la  intuiciön  emo- 
cional,  y  en  esto  lo  sigue.  Ya  que  si  uno  toma  al  pie  de  la  Ietra  la  intuiciön 
emocional  es  muy  difícil  evitar  las  consecuencias  del  pensamiento  sche- 
leriano.  Como  yo  no  veo  claro  ese  tipo  de  intuiciön  de  valor,  sino  que  veo 
que  el  bien  o  la  cosa  valiosa  aparece  en  el  trato  plenario  de  la  existencia 
en  el  mundo,  mi  posiciön  es  otra.  Veamos  un  ejemplo  de  Heidegger: 
cuando  él  empieza  su  descripciön  sobre  el  ser  en  el  mundo  nos  habla  del 
ser  de  los  utensilios  y  del  carpintero  que  está  martillando.  Para  éste,  el 
martillo  funciona  como  una  herramienta,  como  un  instrumento  que  es, 
conteniendo  su  valor  de  utilidad.  Hay,  si  duda,  un  valorde  utilidad  en  ese 
utensilio  que  en  nuestro  ejemplo  es  el  martillo,  pero  ^qué  trato  tiene  el 
carpintero  con  ese  martillo?  No  tiene  una  actitud  teörica  respecto  de  él, 
tampoco  tiene  una  intuiciön  emocional  ni  ningün  tipo  de  intuiciön,  su  tra- 

2  Aunquc  parlicndo  dc  bascs  melodolögicas  distintas,  también  para  Moorc  Ios 
valores  son  cualidades  irrealcs  (cfr.  MOORE,  G.  E.,  Ética,  Labor.  Barcelona,  1929). 
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to  con  el  martillo  es  martil  lar.  Y  ese  trato  plenario  que  tiene  el  hombre  con 
el  martillo  que  es  martillar  y  que  es  lo  primero  que  aparece  en  nuestra  des- 
cripciön,  es  lo  que  nos  va  a  permitir,  en  segundo  lugar,  hablar  del  valor  de 
utilidad  del  martillo.  Pero  nötese  bien  que  el  primer  contacto  no  tiene  de 
ninguna  manera  un  carácter  teörico,  no  es  en  absoluto  una  intuiciön  sino 
que  es  un  trato  plenario  de  la  totalidad  de  la  existencia  que  va  creando  a 
su  alrededorun  mundo  de  utensilios.  Y  lo  que  sucede  en  nuestro  ejemplo 
con  los  valores  de  utilidad,  yo  entiendo  que  sucede  con  el  resto  de  los  va- 
lores.  Así,  todos  los  bienes  u  objetos  de  valor  se  van  dando  en  el  trato  ple- 
nario  de  la  existencia,  no  en  una  actitud  teörica  o  en  algün  tipo  de  intui- 
ciön.  Y  es  por  esta  circunstancia  que  en  este  capítulo,  más  adelante,  no 
hablamos  de  la  “intuiciön  emocional”  de  “lajusticia”,  sino  que  hablamos 
del  sentimiento  de  justicia  que  se  puede  tener  o  no  en  el  trato  de  la  con- 
ducta  en  interferencia  intersubjetiva.  Dicho  esto,  vamos  a  ver  ahora  la  po- 
lémicaentabladaentreel  objetivismoy  el  subjetivismo  y  nuestraopiniön 
al  respecto. 

iv)  Objetivismo  “versus”  subjetivismo.  Relativismo. 

Elemento  emocional  y  elemento  racional 

E1  objetivismo,  cuyo  máximo  representante  de  lacorriente  fenomeno- 
lögica  sería  Scheler,  en  forma  muy  sintética  puede  expresarse  de  la  si- 
guiente  manera:  nosotros  apreciamos  los  valores  porque  los  valores  va- 
len.  E1  subjetivismo,  en  cambio,  hace  una  formulaciön  inversa:  paraél  los 
valores  valen  porque  nosotros  los  apreciamos.  El  subjetivismo  plantea 
así  un  relativismo  en  materia  de  valores,  ese  relativismo,  cuando  preten- 
de  ser  absoluto,  se  supera  poniendo  de  manifiesto  que,  en  definitiva,  se 
vi ve  en  comunidad,  se  comparte  coexistencialmente  un  mundo  cultural  y 
hay  una  objetividad  que  resulta  de  esta  intersubjetividad  — como  señala 
Husserl —  en  la  cual  se  puede  compartir  el  mismo  sentido  o  valor.  Pero 
hay  un  relativismo  más  refinado  y  menos  absoluto  que  no  supedita  los  va- 
lores  al  arbitrio  de  cada  individuo,  sino  que  sostiene  la  relatividad  de  los 
valores  respecto  de  cada  comunidad  histörica,  de  cada  civilizaciön. 

Planteado  conto  relativismo  histörico,  el  antiobjet'ivismo  se  hace  más 
difícil  de  refutar  porque,  a  primera  vista,  no  se  ve  razön  alguna  que  otor- 
gue  a  una  época  mayor  predicamento  o  autoridad  respecto  de  otra,  en  las 
diferentes  valoraciones  que,  a  través  del  tiempo,  han  tenido.  No  se  com- 
prende  cömo  puede  calificarse  de  errada  a  una  civilizaciön  con  valores 
contrarios  a  los  nuestros,  puesto  que  aquellos  que  vivieron  esa  civiliza- 
ciön  e  incluso  algunos  de  nosotros,  pueden  so.stener  que  la  valoraciön 
adecuada  no  es  Ia  nuestra  sino,  precisamente,  la  que  calificamos  como 
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equivocada.  Con  esto  solo  quiero  plantearles  en  fonna  general  el  proble- 
ma,  sin  entrar  de  inmediato  en  la  respuesta. 

Otra  cosa  que  se  puede  señalar  en  ias  meditaciones  recibidas  sobre 
este  tema  es  que  hay  en  la  captaciön  del  valor,  en  la  valoraciön,  dos  ele- 
mentos  imbricados.  Uno  de  estos  elementos  sería  irracionai,  el  otro  ten- 
dría  las  características  de  ser  racional  o  cuasirracional.  La  “intuicion”  es 
conocimiento  y,  por  lo  tanto,  racional,  pero  en  tanto  emocional  pretende 
dar  cabida  al  otro  elemento.  Pero  adelantamos  desde  ya  que  ese  híbrido 
— como  todos  los  híbridos —  no  se  ha  mostrado  fecundo.  Admitamos 
pues,  sin  prejuzgar,  que  hay  un  elemento  emocional.  Respecto  del  otro 
elemento,  el  racional,  podemos  advertirque  ciertos  autores  lo  han  desta- 
cado  con  mayor  precision.  Así  Stammler,  por  ejemplo,  cuando  proyecta 
el  tema  de  la  justicia  como  si  ésta  fuera  una  idea  kantiana  y  dice  que  la  jus- 
ticia  es  la  armonía  de  todas  las  aspiraciones  posibles,  lo  que  hace  es  dar- 
nos  una  pura  idea  de  tipo  racional ;  en  ella  no  hay  emociön  alguna.  Esa  ar- 
monía  de  todas  las  aspiraciones,  como  idea  racional  sölo  plantea  una 
especie  de  compatibilidad  lögica.  Y  si  uno  siente  resistencia  a  aceptar  la 
respuesta  de  Stammler  ai  pie  de  la  letra,  es  porque  despoja  a  la  valoraciön 
de  lo  que  tiene  de  emocional.  Este  elemento  de  racionalidad  debe  ser  te- 
nido  en  cuenta  para  no  caer  en  la  caracterizaciön  del  acto  de  valorar como 
una  pura  emocionalidad  que  nos  llevaría  a  establecer,  como  criterio  para 
valorar,  la  arbitrariedad  de  las  emociones.  Consecuencia  ésta  que  tampo- 
co  nos  satisface  porque  olvida  el  elemento  racional. 

Visto  esto  parecería  que  una  buena  descripciön  del  valor  tendría  que 
dar  cabída  a  ambos  elementos:  el  raciona!  y  el  emocional  o  irracional. 
Habría  que  advertir  qué  papel  juega  cada  uno  en  la  valoraciön  y  cuál  es 
su  lugar.  Por  esto  se  nos  puede  tachar  de  eclécticos,  pero  yo  creo  que  po- 
demos  considerar  ambos  elementos  sin  caer  en  el  eclecticismo.  Esta  po- 
sibilidad  vamos  a  considerarla  como  ültimo  punto  de  esta  primera  parte, 
ahora  proseguiremos  con  la  doctrina  recibida  sobre  el  terna  de  los  valores. 

20.1.2.  Caracteres  de  los  valores.  Polaridad  y  jerarquía. 

Tabla  de  valores 

No  obstante  que,  por  lo  que  vimos,  la  tesis  scheleriana  no  puede  ser 
compartida  o  aceptada  en  su  totalidad,  hay  algunas  cosas  que  Scheler  y 
Hartmann  han  puesto  de  manifiesto  en  su  investígaciön  sobre  los  valores 
y  que  merecen  tenerse  en  cuenta.  La  primera  de  eilas  es  ia  que  se  refiere 
a  la  polaridad  o  bipolaridad  de  los  valores.  Estos  se  dan  siempre  en  una 
gradaciön  bipolar,  están  entre  un  polo  positivo  y  uno  negati  vo,  y  entre  es- 
tos  polos  hay  una  gradaciön  de  matices  imperceptibles,  por  lo  que  resulta 
imposible  determinar  exactamente  cuál  es  el  punto  medio  entre  ambos 
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polos,  o  sea,  cuál  es  el  momento  en  que  pasamos  del  polo  positivo  al  polo 
negati  vo.  Así,  si  nos  referimos  a  un  valor  estético,  por  ejemplo,  la  belleza, 
podemos  ver  que  hay  un  cuadro  que  es  muy  bello,  que  hay  otro  que  lo  es 
menos  y  un  tercero  que  es  ya  bastante  menos  bello,  hasta  que  caemos  en 
uno  que  resulta  feo.  Esta  es  la  idea  de  la  bipolaridad.  Idea  que  se  da  como 
correcta  no  sölo  con  los  valores  estéticos,  sino  también  con  los  valores 
morales  como  la  justicia  o  el  bien,  y  en  general  con  todos  los  valores.  Pero 
hay  un  caso  específico  en  el  cual  las  cosas  no  se  dan  en  esta  forma.  En  el 
valor  de  la  verdad  y  el  error  no  hay  gradaciön  alguna.  Hay  algunos  auto- 
res  que  los  incluyen  como  valores  “lögicos”,  pero,  sin  entrar  a  considerar 
eso,  nosotros  consideramos  que  los  valores  de  verdad  y  error  no  forman 
parte  de  la  teoría  axiolögica  propiamente  dicha. 

Paralela  o  independientemente  de  esta  característica  de  la  bipolari- 
dad,  está  lo  que  Scheler  denomina  la  “jerarquía”  de  Ios  valores.  En  un 
solo  ámbito  de  sentido  o  en  distintos  ámbitos  de  sentido  se  da  la  jerarquía 
como  una  especie  de  altura  de  los  distintos  valores.  Tomemos  el  caso  de 
la  estética:  la  elegancia  es  un  valor  de  una  jerarquía  inferior  a  la  belleza, 
que  es  un  valor  de  jerarquía  superior.  Los  valores  tienen  así  una  gradaciön 
jerárquica  que  no  es  difícil  advertir.  Y  esta  jerarquía  que  cada  valor  tiene 
está  en  relaciön  inversa  con  la  “fuerza”  de  ese  mismo  valor.  Se  entiende 
por  “fuerza”  la  tendencia  del  valor  a  su  realizaciön:  mientras  más  realí- 
zaciön  encontremos  de  él,  más  fuerza  tendrá.  Es  fácil  ser  elegante,  el  va- 
loreleganciatiene  bastante  fuerza  puestoque  su  tendenciaa  serrealizado 
es  considerable,  pero  ya  Ia  belleza  o  la  gran  belleza  de  una  obra  de  arte  es 
difícil,  se  realiza  raramente,  por  lo  que  la  fuerza  de  la  belleza  es  inferior 
a  la  fuerza  de  la  elegancia.  Mientras  mayor  es  la  jerarquía  de  un  valor, 
mientras  más  alto  está  en  ella,  más  difícil  es  su  realizaciön,  por  lo  que  su 
fuerza  va  a  ser  menor  y  viceversa:  mientras  menor  jerarquía  tenga  un  va- 
lor  su  realizaciön  será  más  fácil,  es  decir,  su  fuerza  será  mayor. 

Esto  de  !a  jerarquía  y  la  fuerza  de  los  valores  en  forma  general  es  acep- 
table.  Y  especiftco,  pues,  en  forma  general  porque  podría  sostenerse  que 
la  respuesta  debe  ser  la  inversa.  Es  decir,  sostener  que  las  cosas  que  no  tie- 
nen  una  realizaciön  comün,  los  valores  que  no  se  encuentran  con  facili- 
dad,  son  valorados  por  su  rareza  y  que  la  jerarquía  sölo  es,  en  definitiva, 
la  “rareza”  o  vulgaridad  de  un  valor.  Cosa  que  en  materia  de  economía 
parece  que  es  correcta.  E1  tema  puede  ser  discutido,  pero  creo  que  se  ve 
con  claridad  que  hay  cíerta  funciön  inversa  entre  la  jerarquía  y  la  fuerza 
del  valor.  Todavía  esta  idea  de  jerarquía  puede  proyectarse  fuera  de  un 
solo  campo  de  sentido  englobando,  simultáneamente,  todos  los  campos 
específicos  de  sentido.  E1  resultado  es  una  jerarquizaciön  no  ya  de  un  va- 
lor  respecto  de  otro,  sino  de  todas  las  esferas  de  sentido.  Y  es  así  como 
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Scheler  remata  este  tema  de  la jerarquía.  Segün  él  los  valores  de jerarquía 
inferior  son  los  de  utilidad;  por  encima  de  ellos  estarían  Jos  valores  vita- 
les,  por  ejemplo,  la  salud;  por  encima  de  los  valores  vitales  están  los  es- 
pirituales;  dentro  de  los  espirituales  están  los  éticos,  que  son  superiores 
a  los  estéticos,  etcétera.  Y  como  coronaciön  de  toda  esta  tabla  axiolögica 
estarían  los  valores  religiosos  con  un  sentido  de  lo  santo  y  lo  profano.  Asf  I 

veremos  que  la  idea,  al  principio  humilde  y  aceptable,  de  la  jerarquía,  va 
entrando  en  una  especie  de  paranoia  sobre  qué  es  lo  que  se  entiende  por 
“tablade  valores”.  La  tablade  valores  es  lapretensiön  de  decirde  una  vez 
para  siempre  la  ültima  palabra  respecto  del  lugar  jerárquico  que  los  valo- 
res  ocupan.  Se  intenta  así  detener  el  curso  de  la  historia.  Yo  estoy  total- 
mente  en  desacuerdo  con  esta  tabla  de  valores.  Cossio,  con  una  imagen 
que  quizá  no  sea  la  más  adecuada  — pero  en  principio  resulta  ütil —  nos 
muestra  cuán  insuficiente  es  esta  idea  de  la  jerarquía. 

La  imagen  es  la  de  una  esfera  sobre  la  que  estarían  repartidos  los  va- 
lores;  esta  esfera  se  va  desplazando,  por  lo  que  el  punto  sobre  el  cual  des- 
cansa  su  peso  va  cambiando  constantemente.  Y  ese  punto  es  un  valor  que, 
en  un  momento  determinado,  adquiere  una  gran  importancia,  es  decisi  vo; 
peroen  otro  momento,  porel  girarde  laesfera,  el  valorqueaparececomo 
decisivo  es  otro,  y  luego  otro,  etcétera.  Así,  todo  el  peso  de  la  esfera  va 
gravitando  sobre  los  diversos  valores  que  integran  el  meridiano  sobre  el 
que  está  girando,  y  en  cada  momento  hay  un  valor  supremo  de  acuerdo 
con  la  situaciön  que  se  está  viviendo;  en  otro  momento,  el  peso  de  Ia  es- 
fera  ya  descansa  en  otro  punto  y  el  valor  supremo  es  otro.  EI  intento  de 
formar  una  tabla  de  valores  más  o  menos  rígida  es  contrario  a  la  idea  mis- 
rna  de  cambio  ínsita  en  lade  libertad.  Aunque  no  sé  si  la  imagen  de  laes- 
fera  es  correcta,  estoy  de  acuerdo  con  la  idea  básica  de  Cossio.  Resulta 
absurdalapretensiön  deestratificarde  una  manera  permanenteel  tema  de 
los  valores.  Ese  intento  quiere  sustituir  con  una  respuesta  “filosöfica”  o 
“axiolögica”  a  la  vida  misma,  a  la  I  ibertad,  ignorando  que  la  filosofía  üni- 
camente  puede  describir  las  distintas  posibilidades,  la  forma  en  que  jue- 
gan  los  valores  en  esas  posibi I idades,  su  formaciön,  etcétera,  pero  la  de- 
cisiön  sölo  la  toma  la  vida,  la  libertad  en  general,  y  no  la  filosofía. 

kleal  real  e  ideal  verdadero.  Segün  Cossio,  “el  sentido  de  una  acciön 
es  el  ideal  haciael  cual  ella  se  proyectay  sin  el  cual  ella  no  se  comprende 
como  conducta”.  Dice  también  que  respecto  de  este  ideal  podemos  for- 
mular  dos  preguntas  muy  distintas.  ^Se  trata  de  un  ideal  real?  o,  lo  que  es 
lo  mismo,  ^ese  ideal  nos  da,  efectivamente,  el  sentido  de  la  conducta? 

Bajo  la  perspectiva  de  este  interrogante,  “ideal  real”  se  opone  a  “ideolo- 
gía"  sirictu  sensu ,  en  cuanto  ésta  es  espejismo  que  no  encuentra  cumpli- 
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miento  intuitivo  y  no  sirve  paraconcebirel  datode  Iaconducta.  Ideal  real 
es,  äsí,  el  efectivo  séntido  de  la  conductacon  prescindencia  de  lo  valioso 
o  disvalioso  que  puede  resultar.  La  segunda  pregunta  que  podemos  for- 
mular  es  ^se  trata  de  un  ideal  verdadero?  En  este  sentido  se  discute,  por 
ejemplo,  cuál,  si  el  cristianismo  o  el  budismo,  es  Ia  verdadera  religiön.  Y 
aquí  “ideal  verdadero”  se  contrapone  a  “ideal  falso”. 

Pongamos  un  ejemplo:  si  alguien  cuya  vida  se  desenvuelve  bajo  el 
signo  del  egoísmo  y  los  placeres  materiales  se  autoproclama  “cristiano”, 
resulta  que  su  conducta  no  es  captada  con  el  ideal  que  persigue  el  cristia- 
nismo.  Por  sobre  su  propia  opiniön,  el  ideal  real  que  persigue  con  su  con- 
ducta  concreta  no  va  a  ser,  obviamente,  el  cristianismo.  Pero  si,  ponga- 
mos  por  caso,  alguien  viviese  en  un  todo  de  acuerdo  con  los  principios 
cristianos,  todavía  podríamos  preguntarnos  si  el  cristianismo  es  la  verda- 
dera  religiön  o  no.  O  sea  que,  si  bien  el  cristianismo  sería  el  “ideal  real” 
de  su  conducta,  podría,  no  obstante,  no  ser  un  ideal  verdadero. 

Lanociön  de  “ideal  real”  no  provoca  mayores  dificultades.  No  ocurre 
lo  mismo,  en  cambio,  con  la  nociön  de  “ideal  verdadero”,  ya  que  ésta  su- 
pone  o  bien  un  valor  metafísico  más  allá  de  la  historia,  que  pueda  servir 
de  cartabön  opauta  parajuzgar  a  Ia  historia  misma — cosaqueCossio  re- 
chaza — ,  o  bien  cierta  ley  o  destino  ínsito  en  la  historia  que  pueda  servir 
para  juzgar  las  desviaciones  o  apartamientos  del  mismo.  Esta  ültima  pa- 
rece  ser  la  postura  de  Cossio  y  también,  por  su  parte,  la  del  marxismo  or- 
todoxo.  Sín  embargo,  esta  posiciön  resulta  difícilmente  conciliable, 
— como  veremos  más  adelante —  con  la  nocién  de  que  la  historia  es  una 
experiencia  de  libertad,  y  no  de  necesidad. 

20.1.3.  Bases  existenciales  de  una  axiología 

Después  de  esta  introducciön  general  exantinemos,  en  dos  palabras, 
lo  que,  a  mi  criterio,  constituyen  Ias  bases  existenciales  de  la  axiología. 
La  teoría  de  los  valores,  tal  como  se  nos  presenta,  no  resulta  aceptable; 
debemos,  pues,  sustituirla  por  otra.  Y  para  hacer  esta  suslituciön  como 
partícipes  de  una  filosofía  que  se  llama  existencial,  tenemos  que  dar  la 
base  existencial  para  el  desarrollo  de  esta  axiología. 

i)  Relatividad  del  valor  a  la  existencia 

Dentro  de  estas  “bases”  lo  primero  que  podemos  decir  es  que  no  se 
puede  hablarde  objetividad  si  esto  significa  “independiente  de  existen- 
cia”.  Todo  valor es  relativo  a  la  existencia.  Por ello  es  una contradicciön, 
desde  este  enfoque,  hablar  de  valores  “en  sí”.  Lo  segundo  que  se  advierte 
es  que  es  el  trato  de  la  existencia  lo  que  va  abriendo  el  mundo  en  general, 


696 


SISTEMÁTICA 


y  en  especial  y  en  primer  término,  el  mundo  de  los  bienes.  Primero  apa- 
rece  el  mundo  de  los  bienes,  después  el  de  las  cosas.  Esto  quiere  decir  que 
ese  trato  primero  nos  pone  en  contacto  con  cosas  valiosas  o  disvaliosas, 
y  luego,  en  segundo  momento,  nos  pone  en  contacto  con  “cosas”  sin  el  ca- 
rácter  axiologico  de  los  bienes.  La  actitud  teorética  que  siempre  se  puede 
tomar  para  esclarecer  lo  que  la  vida  ha  hecho,  es  secundaria  de  esa  prime- 
ra  apertura  práctica  — digamos  “praxis” —  que  es  la  vida.  En  otras  pala- 
bras:  lapiimera  impostaciön  del  temaaxiolögicoen  la  vida,  en  laexisten- 
cia,  es  de  tipo  práctico,  y  !a  teoría  es  ya  un  segundo  paso  que  se  da  para 
esclarecer  io  práctico.  Partiendo  de  esto  podemos  desdeñar  sin  más  esas 
tablas  de  valores  que  quieren  subordinar  la  vida,  la  praxis,  al  resultado  de 
una  especulaciön  teörica.  Esto  puede  resultar  un  poco  decepcionante  en 
ia  medida  en  que  todos  estamos  conducidos  poresa  pretensiön  que  señalö 
Sartrede  ser“en  sf’  y  “parasf’  simultáneamente;  poreso  mismo,  preten- 
demos  una  tabla  o  pauta  axiolögica  que  nos  indique  qué  es  lo  que  en  de- 
finitiva  tenemos  que  hacer.  Pero,  desgraciadamente,  no  puedo  prometer- 
les  ningun  resultado  de  ese  tipo.  La  teoría  que  queremos  hacer  es  una 
teoría  q’ue  viene  después  de  la  praxis,  y  no  se  anticipa  a  elia  para  determi- 
nar  para  siempre  cömo  tiene  que  ser  el  curso  de  la  historia.  Esto  tiene  que 
quedar  bien  claro  desde  ahora,  puesto  que  señala  cuál  es  la  direcciön  de 
nuestra  tarea. 

Hemos  visto  que  los  valores  son  relativos  a  la  existencia,  pero  todavía 
con  esa  afirmaciön  general  podemos  caer  en  el  relati  vismo,  subjetivismo, 
etcétera,  cuya  expresiön  sintética  podría  formularse  así:  “en  materia  de 
valores  todo  es  cuestiön  de  opiniön  y  sobre  gustos  no  hay  nada  escrito”. 

"'Para  evitar  esa  caída  reflexionemos  sobre  dos  cosas.  La  primera  es  que  la 
existencia  es  siempre  coexistencia,  esto  nos  muestra  que  el  subjetivismo 
absoluto  puede  ser  superado  advirtiendo  que  el  hombre  siempre  hace  su 
vida  con  los  otros  hontbres,  y  en  este  co-hacer  su  vida  con  Ios  otros  hom- 
bres,  se  va  estructurando  un  mundo  cultural  compartido.  Los  sentidos  y 
valores  son  compartidos  por  los  que  integran  la  coexistencia.  Con  esto 
hemos  dado  el  primer  paso  en  la  superaciön  del  subjetivismo  como  rela- 
tivismo  absoluto,  pero  aün  queda  la  objeciön  mayorque  plantea  el  histo- 
ricismo. 

ii)  El  presente  como  trascendencia  a  la  historia.  La  situacionalidad 

EI  historicismo  no  formula  un  relativismo  individualista,  sino  comu- 
nitarista  o  social.  Contra  el  historicismo  no  podemos  decir  demasiado, 
pero  señalemos  que,  como  lo  ha  destacado  Cossio,  el  presente  excede 
siempre  a  la  historia.  La  historia  siempre  se  hace  en  el  presente,  desde 
este  presente  que  es  un  punto  absoluto  de  partida.  Desde  el  presente  ha- 
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cemos  e!  relato  del  pasado  y  asumimos  la  parte  que  nos  interesa  para 
constmir  nuestro  propio  presente  en  proyecciön  hacia  el  futuro.  c,n  otros 
términos:  la  decisiön  que  tenemos  que  tomar  en  nuestro  “aquí  y  ahora  en 
el  cual  se  juega  realmente  el  tema  de  los  valores,  no  nos  puede  ser  hurtada 
o  sustituida  por  nadie.  Es  cierto  que  Ia  decisiön  que  tomemos,  por  mas 
absoiuta  que  sea  hoy,  va  a  ser  “mejor”  o  “peor”  mañana,  o  dentro  de  va- 
rios  años.  Ella  va  a  ser  relativizada  por  un  nuevo  presente.  Eso  es  correc- 
to.  Pero  en  el  presente  nuestro  esa  relativizaciön  no  existe.  Debemos  ha- 
cer  la  historia  con  un  sentido  absoluto,  porque  el  presente  de  aquí  y  ahora 
es  absoluto.  Tomemos  como  ejemplo  la  Revoluciön  de  Mayo.  Respecto 
de  ella  pueden  venir  los  historiadores  y  explicamos  las  causas  de  esa  Re- 
voluciön,  los  fenömenos  econömicos  y  sociales  que  la  produjeron,  las 
motivaciones  individuales,  etcéíera;  pero  para  !os  que  hicieron  esa  Revo- 
luciön,  los  que  vivieron  ese  presente,  no  tenían  ante  sí  causas  que  les  ex- 
plicaran  en  forma  absoluta  aué  debían  hacer:  ellos  tenían  que  tomar  una 
decisiön  en  un  presente  que  los  urgía.  Y  así  como  algunos  optaron  por  la 
causa  revolucionaria,  otros,  como  Liniers,  optaron  por  la  contrarrevolu- 
ciön,  y  cada  uno  jugö  su  vida  en  uno  u  otro  sentido.  Ninguno  pudo  decir: 
“en  vista  de  que  las  circunstancias  sociales,  econömicas,  etcétera,  son  ta- 
les  y  cuales,  la  decisiön  la  toma  la  historia  y  la  toma  por  la  revoluciön”. 
Nada  de  eso;  cada  uno  enfrentö  un  problema,  el  problema  de  decidir.  La 
decisiön  nunca  la  toma  la  historia,  sino  que  siempre  la  toman  los  hom- 
bres.  Y  la  toman  con  un  sentido  absoluto  desde  su  presente,  y  al  hacerlo 
van  haciendo  la  historia.  Esto  es  todo  lo  que  creo  que  se  puede  decir  para 
superar  el  relativismo  historicista. 

La  existencia  individual  o  colectiva  ha  Ilegado  siempre  a  un  nuevo 
presente.  Está  en  situaciön.  En  vista  de  tal  situacionalidad,  característica 
de  la  existencia,  deberíamos  concluir  que  todo  valor,  todo  ideal  como 
apertura  de  un  futuro,  es  siempre  relati  vo  a  una  situaciön  y  que  no  hay  va- 
lores  omnisituacionales.  Es  decir,  que  no  hay  valores  absolutos,  ya  se  los 
pretenda  como  trascendentes  o  como  inmanentes  a  la  historia  misma.  La 
nociön  ntisma  de  ideal  verdadero  es,  así,  puesta  en  jaque. 

Con  ser  lo  precedente  cierto  no  nos  empuja,  sin  embargo,  a  un  puro  re- 
lativismo.  Pues,  puede  ocurrir — y  dehecho  ocurre —  quecierta  situaciön 
— o  ciertos  aspectos  de  una  situaciön —  sean  conquistas  bien  ganadas  y 
no  reversibles  en  la  historia  de  la  humanidad  o  de  un  grupo  humano  de- 
terminado.  Así  ocurre,  porejemplo,  en  materiatecnolögica.  Dominado  el 
fuego  por  el  hombre,  o  inventada  la  rueda,  estamos  en  una  situaciön  tec  ■ 
nolögica  que  supera  obviamente  a  la  anterior  y  que  — aunque  pueda,  a  su 
vez,  ser  superada —  hace  inconcebible  un  regreso  al  estado  anterior.  E1 
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valor  de  utilidad  de  la  rueda  es  permanente  y  omnisituacional  a  partir  de 
su  invenciön  misma. 

Lo  mismo  cabe  decir  en  materia  de  cambio  social.  Algunas  técnicas 
como,  por  ejemplo,  el  cambio,  y  luego  la  in  venciön  de  la  moneda,  pueden 
considerarse  conquistas  definitivas  de  la  humanidad  y  el  valor  de  utilidad 
que  entraña  su  uso  también.  Estas  consideraciones  nos  llevarán,  final- 
mente,  a  admitir  el  carácter  permanente  del  valor  de  la  justicia  conmuta- 
tiva  — teorizada  por  Aristöteles  y  Santo  Tomás — ,  ya  que  si  el  cambio  es 
unaconquista  permanente  de  la  humanidad,  también  lo  es  este  tipo  de  jus- 
ticia  que  requiere  que  allí  donde  se  da  el  cambio,  los  valores  cambiados 
sean  (más  o  menos)  iguales. 

Con  la  salvedad  expuesta  en  lo  precedente  acerca  de  Ia  permanencia 
de  ciertas  situaciones,  sigue  siendo  cierto  — y  no  se  contradice  con  lo  an- 
terior —  que  lo  valioso  en  una  determinada  situaciön  puede  ser  un  dis va- 
lor  en  una  situaciön  diferente.  Siempre  “lo  valioso”  es  relati vo  a  la  situa- 
cionalidad  humana.  Tomemos  un  ejemplo:  acostarse  con  la  propia  hija 
aparece  ante  nosotros  como  algo  disvalioso  y  reprobable,  pero  si  por  ven- 
tura  hubiese  desaparecido  el  resto  de  la  especie  humana,  como  en  el  caso 
de  Lot  y  sus  hijas,  parece  que  no  sölo  sería  lícito  hacerlo,  sino  que  en  esa 
situaciön  sería  un  imperativo  para  salvar  la  especie.  Así  no  resulta  difícil 
advertir  que  siempre  Ia  situacionalidad  de  la  vida  humana  da  la  base,  el 
apoyo,  a  toda  apertura  axiolögica.  Ünicamente  podríamos  hablarde  un 
ideal  verdadero  pero  sin  embargo  positivo  si  mostráramos  una  situaciön 
privilegiadade  la  libertad,  pero  al  hablarde  ella  surgen  interrogantes  sin 
respuestas:  ^esa  situaciön  privilegiada  es  inicial  o  final?  ^Cuáles  son  los 
títulos  de  su  privilegio?  ^Cömo  se  accede  a  su  conocimiento? 

iii)  Crítica  a  la  concepciön  de  una  situacion  originaria  como 
fundamento  de  un  valor  absoluto  superior  a  la  historia 

La  situaciön  inicial  de  la  Iibertad  — entendida  como  origen  del  hom- 
breapartirde  lanaturaleza — resultaa  todas  lucesen  rigorincognoscible. 
Todo  Io  que  puede  ofrecernos  la  descripciön  fenomenolögica  es  un  tema 
de  origen.  La  exploraciön  del  tema  del  origen  puede,  por  ejemplo,  partir 
de  un  cogito  ac.tual  para  moslrarnos  que  esa  experiencia  remite  a  expe- 
riencias  anteriores  de  constitucion  del  mismo  objeto,  que  es  meramente 
“reconocido”  ahora,  pero  realmente  “constituido”  solamente  en  la  serie 
total  de  experiencias  congruentes  del  mismo.  En  esta  remisiön  al  pasado 
de  la  propia  corriente  fenomenolögica  de  las  vivencias  hay  por  fuerza, 
también,  un  paso  de  lo  actualmente  objetivante  (pues  sölo  el  acto  presen- 
te  es  objetivamente  en  sentido  propio)  a  lo  potencialmente  objetivante; 
de  lo  claro  a  lo  oscuro.  Y  este  tránsito  a  lo  inexpreso,  lo  no  deliberado  y 
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no  reflexivo  es  necesario,  pues  lo  deliberado  y  expreso  del  acto  presente 
es  su  objeto  propio  y  no  dicha  historia  genética  de  la  expenencia.  bt  que- 
remos  prestar  atenciön  a  esta  ültima,  ella  se  ha  desenvuelto  en  su  tota  t- 
dad  en  el  plano  de  lo  oscuro  e  inconsciente  y  no  puede  ser  sacada  total- 
mente  a  la  luz,  nopuede  serreconstruidaen  laconciencia.  Nuestro  origen 
se  encuentra  pues  necesariamente  envuelto  en  la  oscuridad,  ya  que  su 
misma  forma  de  darse  a  nuestra  conciencia  presente  es  la  de  una  remisiön 
a  lo  irreflexivo  y  no  temático  que  se  ha  ido  enlazando  en  experiencias  su- 
cesivas  hasta  llegar  al  presente.  La  libertad  consciente  y  más  o  menos  ra- 
cional  que  somos  como  adultos,  en  la  büsqueda  del  origen,  se  hunde  así 
progresivamente  en  la  libertad  menos  racional  — prerracional— y  final- 
mente  indiferencialmente  preconsciente  que  éramos  cuando.niños.  En 
esta  reconstrucciön  podemos  quizá  trazar  los  perfiles  de  una  “historia”  a 
partir  del  punto  en  que  la  libertad  que  ya  éramos  alcanza  el  ni vel  de  la  ra- 
zön  y,  de  aquí  en  adelante,  reconstruir  las  líneas  generales  de  una  “histo- 
ria”  más  o  menos  congruente  hasta  el  presente.  Pero  la  “prehistona”  en  la 
cual  el  niño  que  éramos  se  elevaba  ya  por su  libertad  por  sobre  la  pura  na- 
turaleza  se  hunde  forzosamente  en  la  oscuridad  y  nos  resulta,  si  bíen  in- 
dicada,  siempre  inaccesible.  Con  ella  el  auténtico  “origeri  ,  aquel  que 
hace  el  hombre  respecto  de  la  naturaleza,  se  encuentra  por  fuerza  perdido 
en  la  oscuridad  y  el  olvido.  Es  inütil  que  nos  preguntemos  “ontogenética- 
mente”  cuándo  viene  el  alma  al  cuerpo,  en  qué  momento  se  instala  la  li- 
bertad  en  el  feto  o  el  niño.  Si,  como  ha  mostrado  largamente  Merleau 
Ponty,  el  cuerpo  es  la  libertad  misma,  siempre  nos  encontraremos  con  un 
cuerpo  y  una  libertad  en  él,  que  preceden  a  nuestro  “yo”  y  a  nuestra  toma 
de  conciencia  que  lo  caracteriza. 

Es  inütil  también  que  nos  preguntemos  “filogenéticamente”  porel 
origen  del  hombre  como  especie  o  por  el  origen  de  la  historia  humana  tra- 
tando  de  reconstruir  una  prehistoria  ad  hoc  en  la  cual,  por  ejemplo,  el 
hombre  se  separa  de  la  naturaleza  mediante  el  trabajo  que  la  modifica, 
F.sto  podrá  ser  una  hipötesis  bien  verosímil,  pero  siempre  una  hipötesis 
metafísica.  La  “naturaleza”  de  la  que  nos  habla  no  es  la  que  estudian,  por 
cierto,  las  ciencias  de  la  naturaleza;  no  está  estructurada  sobre  la  hipötesis 
básica  de  !a  necesidad  o  causalidad.  Es,  porel  contrario,  una  naturaleza 
“dialéctica”  y  en  ello  va  implícito  — aunque  no  expresamente  reconoci- 
do —  que  en  ella  se  da  la  libertad  y  no  ia  necesidad  absoluta.  Es  en  reali- 
dad  nuestro  propio  pasado  en  la  oscuridad  que  necesariamente  lo  envuel- 
ve.  Pero  al  sustituir  esta  oscuridad  que  la  descripciön  fenomenolögica 
señala,  por  la  nociön  aparentemente  esclarecedora  de  “naturaleza”  — así 
seadialéctica — ,  seecha  de  verque  se  trata  en  rigor  de  una  pura  hipötesis 
metafísica.  Todavía  habri'a  que  añadir  que  necesitaría  alguna  conside- 
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racián  la  misma  nocion  de  “trabajo”  y  en  qué  medida  no  va  implícita  en 
ella  la  nocion  de  razon  o  de  Iibertad  al  nivel  específicamente  humano  y 
adulto  de  la  conciencia  más  o  menos  racional.  Sobre  este  punto  volvere- 
mos  al  considerar  la  tesis  marxista  sobre  el  trabajo  como  situacion  huma- 
na  básica. 

Por  otra  parte,  es  posible  considerar  como  situaciön  privilegiada  el  fu- 
turo,  la  meta  de  la  historia.  Sin  detenemos  en  San  Agustín,  por  ejemplo, 
es  importante  señalarque  el  mismo  Husserl  ha  propiciado  una  respuesta 
de  este  tipo  al  considerar  a  la  razön  como  un  nivel  superior  de  Ia  concien- 
cia  y,  finalmente,  como  un  ideal  al  que  ésta  se  encuentra  encaminada 3. 
Esta  respuesta,  tomada  con  suficiente  cautela,  es  todavía  fenomenolögica 
y  descripti  va  ya  que  no  pasa  de  ser  un  llamado  a  la  1  ibertad  para  que  cobre 
conciencia  de  sí  misma;  de  llevar  hasta  su  ültimo  extremo  ese  movimien- 
to  ya  dado  en  la  libertad-conciencia  misma. 

iv)  Lo  "mejor”  en  la  situaciön.  Nortna  y  juicio  de  valor. 

El  valor  como  reificaciön  de  la  libertad 

Si  bien  resultaextremadamentedifícil  mostrarel  valorpuro,  no  resul- 
ta  tan  arduo  habitualmente  señalar  la  mejor  posibilidad  en  una  situaciön 
determinada.  Las  conclusiones  que  saca  Cossio  de  esta  sagaz  observa- 
ciön  lo  llevan  a  hablar  de  los  valores  positivos  puros  y  de  su  descubri- 
miento  por  hombres  con  vocaciön.  Pero  un  examen  más  detenido  del 
mismo  tema  puede  quizá  hacernos  ver  cömo  el  valor  puro  (en  sí)  no  es 
nada  más  que  una  cosificaciön  o  reificaciön  del  tema  original:  la  opciön 
libre  y  su  preferencia  4. 

Que  el  “valor”  se  dé  originariamente  no  como  lo  “bueno”  sino  como 
lo  “mejor”,  como  la  mejor  posibilidad  entre  varias  existencialmente  da- 
das,  nos  hace  entroncar  cömodamente  con  temas  conocidos  de  la  filoso- 

3  “Vinculada  alaacciön,  la  razonya  noes  aislable,  noesyacaractensticadeciertos 
actos  nada  más  — actos  de  conocimiento,  p.  ej. —  ni  una  propiedad  extrínseca  que  se  aña- 
diría  a  nuestros  gestos  animales  para  volvernos  humanos.  Es  todo  el  comportamiento  el 
que  debe  tener  acceso  a  un  nivel  superior,  el  que  debe  llegar  a  scr  conscientc;  personal  y 
voluntario.  caracterizado  por  lo  que  Husserl  llama  Selbsthesinmmg  und Selbsveranlwor- 
tung.  Esto  valdrá  primeramente  para  algunos  actos  esporádicos,  se  extenderá  lentamente, 
hasta  el  fin  — y  he  aquí  precisantente  el  ideal  llamado  razön —  caracterizar  la  uniön  de  una 
vida  y  de  la  vida  de  todos  los  hombres"  (RobberECHTS,  L.,  El  Pensamiento  de  Husserl , 
México,  1968,  pág.  34). 

4  La  reificaciön  — importante  concepto  marxista — -  es  definida  sencillamente  por 

BERGER,  Peter  -  LUCHMANN,  T.,  lat  Construccián  Social  de  la  Realidad,  Amorrortu, 
BuenosAires,  1968, pág.  1 16,como'‘laaprehensiöndefenömenoshumanoscomosifue- 
sen  cosas,  vale  decir,  en  términos  no  humanos  o  posiblemente  suprahumanos". 
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fía  existencial:  situacionalidad,  posibilidades  dadas,  libertad,  opciön, 
preferencia.  “Mejor”  no  quiere  decir,  entonces,  “más  bueno  que”  donde 
se  supone  de  algün  modo  Ia  nociön  de  “bueno”.  “Mejor”  quiere  decir,  en 
cambio,  la  posibilidad  preferida  a  nivel  consciente  y  racional.  Esta  prefe- 
rencia,  en  la  medida  en  que  se  ejerce  a  nivel  consciente,  se  hace  sobre  el 
telon  de  fondo  de  las  otras  posibilidades  más  o  menos  representadas  (en 
]o  que  se  echa  de  verque  hay  un  tema  de  grado  en  lo  del  nivel  consciente 
y  racional)  pero  descartadas  frente  a  la  preferida.  “Mejor”  en  este  sentido 
no  supone  “bueno”,  tal  como  se  puede  advertir  en  la  opcion  por  lo  “menos 
malo”. 

La  preferencia  reiterada  o  recurrente  — real  o  imaginaria —  por  algu- 
na  posibilidad  y  la  tendencia  permanente  a  escamoteamos  nuestra  propia 
Iibertad,  a  descansar  en  el  “en  sf’  de  la  cosa  nos  lleva  finalmente  a  hablar 
de  “bueno”  y  “malo”  como  cualidades  de  la  cosa  en  sí,  de  la  posibilidad 
en  sí,  como  si  esto  tuviese  algün  sentido.  El  valor  en  sí  es,  por  lo  tanto, 
la  aprehensiön  cosificada  de  nuestras  posibilidades preferidas.  De  allí  a 
la  cosificaciön  del  hombre  mismo  no  hay  más  que  un  paso,  ya  que  la  ad- 
hesiön  al  “valor”  nos  exime  de  hacer  la  compulsa  real  de  las  posibil idades 
en  cada  caso  y,  sobre  todo,  de  explicarel  nosotros  que  ejerce  en  realidad 
la  preferencia.  Porel  valoren  sídelacosao  laposibilidad  imponemos  en 
verdad,  por  ejemplo,  nuestras  preferencias  a  los  demás  y  en  ello  se  ve  la 
misiön  ideolögica  en  sentido  lato  del  “valor”. 

En  Ia  acciön  misma,  el  “valorar”  entendido  como  un  señalar  la  mejor 
posibilidad  dada  y  el  preferir  puesto  de  manifiesto  por  la  acciön  que  va 
omitiendo  las  otras  posibilidades,  son  inescindibles.  Son  la  misma  acciön 
vista  por  dentro  y  por  fuera  respectivamente.  Si,  tomando  distancia  sobre 
la  acciön  misma,  queremos  elevamos  a  un  plano  más  consciente  y  racio- 
nal  para  pensarla,  todavía  para  una  ética  estrictamente  autönoma  no  pue- 
de  haber  ninguna  diferencia  entre  los  juicios  “haz  X”  (y  omite  Y,  Z)  y  “X 
es  lo  mejor”  (entre  X,  Y,  Z,  que  es  todo  lo  que  se  puede  hacer).  Solamente 
después  de  la  reificaciön  de  lo  mejor  (de  las  posibilidades  dadas  en  la  cir- 
cunstancia)  a  lo  bueno  (en  sQ,  “norma”  y  “juicio  de  valor”  parecen  sepa- 
rarse  y  el  segundo  pasar  a  ser  fundamento  de  la  primera 5.  Pero  se  trata  de  un 
seudofundamento,  viciado  por  la  reificaciön  de  la  que  ya  hemos  hablado. 
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5  Un  análisis  fino  de  los  “juicios  de  valor”  puede,  sin  embargo,  descartar  esta  apa- 
riencia  y  mostrar  que  ellos,  igua!  que  las  normas,  en  rigor  recomiendan  un  curso  de  con- 
ducta  más  que  describen  una  situaciön  dada.  Segün  algün  autor,  su  uso  más  importante 
es  crear  una  influencia  ya  que  recomíendan  el  interés  por  un  objeto  (cfr.  Stevenson,  C. 
L.,“EI  significado  emotivo  de  los  términos  éticos”,  en  Ayer,  A.  J.  [comp.],  El  Positivis- 


mo  l^ágico.  México,  1965,  pág.  273). 
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E1  mismo  Husserl  ha  caído  en  la  trampa  de  la  reificaciön  — trampa 
tendida  por  cierto,  por  el  mismo  lenguaje—  cuando  al  tratar  el  tema,  si 
bien  al  pasar,  sostiene  que  toda  norma  supone  o  se  funda  en  un  juicio  de 
valor  así  como,  por  ejemplo,  la  norma  “el  guerrero  debe  ser  valiente”  se 
funda  en  el  juicio  de  valor  “todo  guerrero  valiente  es  un  buen  guerrero”. 
Es  obvio  que  en  esa  argumentaciön,  así  como  en  el  ejemplo,  se  ha  susti- 
tuido  laauténtica  realidad  existencial,  el  hombre  de  came  y  hueso,  como 
dijera  Unamuno,  por  un  puro  rol  institucionalizado:  “el  guerrero”.  Pero 
quien  debe  afrontar  el  peligro  de  la  muerte  en  el  campo  de  batalla  no  es 
naturalmente  “el  guerrero”,  sino  el  hombre.  En  otros  términos:  aunque  la 
normay/oeljuicio  de  valorse  enuncian  para“el  guerrero”es,  en  realidad, 
el  hombre  quien  debecumplir  la  conducta  en  cuestion.  Para  este  hombre 
plenario  — a  menos  que  él  mismo  se  reifique  identificándose  con  su  rol 
de  “ser  guerrero” — 6  la  pura  norma  está  mucho  más  cerca  de  la  verdad  de 
su  opciön  que  el  juicio  de  valor  que  aparentemente  la  funda,  ya  que  a  la 
norma  al  menos  puede  referirla  a  la  totalidad  de  su  situaciön  sin  el  inter- 
mediario  reificante  del  “juicio  de  valor”. 

v)  La  “intensidad  emocional”  como  elemento  de  la  captacion 
de  valores 

Vimos,  al  examinar  la  “intuiciön  emocional”  de  Scheler,  que  podía- 
mosseñalaren  todacaptaciön  de  valores  unelemento  racional  ocuasirra- 
cional,  y  un  elemento  emocional.  Este  enfoque,  que  aun  está  en  estado  de 
elaboraciön,  quizä  puede  permitimos  aciarar  algo  este  temade  la  axiología. 

En  toda  captaciön  valorativa  o  experiencia  axiolögica  hay  un  elemen- 
to  emocional  que  podemos  denominar  “intensidad  emocional”.  Cuando 
escuchamos  una  sinfonía  o  un  cuarteto  que  nos  entusiasma,  cuandoestamos 
frente  a  un  cuadro  que  consideramos  “bueno”  o  “valioso”  (no  por  su  pres- 
tigio,  sino  porque  lo  sentimos  de  esa  manera),  o  cuando  observamos  un 
actode  justicia  ode  injusticia  que  nos  satisface  o  nos  indigna,  apareceen 
nosotros  unadeterminadaafectaciönemocional.  Decimosporelloqueen 
el  encuentro  con  el  valoro  el  disvalor  hay  siempre  una  “intensidad  emo- 
cional”. 

6  Los  “roles”  puedcn  reificarse  al  igual  que  las  instituciones.  El  sector  de  la  auto- 
conciencia  quc  se  ha  objetivizado  en  el  “rol”,  también  se  aprehende.  pues,  como  un  des- 
tino  inevitableen el  cual  el  individuo puede  alegar  que  no  lecaberesponsabilidad alguna. 
La  förmula  paradigmálica  para  esta  clase  dc  reificaciön  consiste  en  declarar:  “No  tengo 
opciön  en  estc  asunto.  Tcngo  quc  actuar  dc  esta  mancra  dcbido  a  mi  posicion  (como  rna- 
rido,  padre,  gcneral,  ctc.)”  (BERGER,  P.  -  Luckmann.  T.,  La  Construccián...,  cil..  pág. 
1 1 9). 
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Esa  intensidad  emocional  tiene,  por  la  estructura  del  tiempo,  una  cua- 
sirracionaiidad.  Examinemos  su  estructura  temporal:  en  primer  lugar  ad- 
vertimos  que  podemos  continuar  con  el  encuentro  que  la  provoca  o  pode- 
mos  suspenderlo;  o  sea,  cuando  el  cuadro  lo  vivamos  como  valioso  lo 
miraremos  mucho  más  que  si  es  un  adefesio,  y  ello  porque  en  el  primer 
caso  habremos  optado  porcontinuar  con  nuestro  encuentro  con  ese  bien, 
y  en  el  segundo  habremos  hecho  en  el  sentido  de  interrumpirlo  de  inme- 
diato.  Esla  intensidad  emocional  tiene  así  una  continuidad  en  el  tiempo. 
En  segundo  lugar  hay,  también  por  la  estructura  del  tiempo,  una  reitera- 
bilidad  del  encuentro,  y  con  él  una  reiterabilidad  de  la  intensidad  emocio- 
nal  que  provoca.  La  sinfonía  que  nos  entusiasmö  en  la  sala  de  conciertos 
nos  moverá  a  una  segunda  audicion  y  luego  a  una  tercera,  etcétera.  Lo 
mismo  sucede  con  el  cuadro,  la  poesía  o  el  párrafo  que  nos  afecta  emo- 
cionalmente  en  un  sentido  positivo.  Por  ultimo,  y  en  tercer  lugar,  tanto  en 
la  continuidad  como  en  la  reiteraciön,  como  en  la  libertad,  puede  decidir- 
se  por  una  cosa  o  por  otra,  está  la  “comparabilidad”.  Reiteramos  esta  o 
aquella  cosa,  se  nos  plantea  aquí  también  la  allernativa  que  la  libertad 
siempre  lleva  consigo.  O  escuchamos  la  Novena  Sinfonía  o  la  Pastoral, 
o  ninguna  de  las  dos  y  nos  vamos  a  leer  un  libro  o  a  hacer  otra  cosa.  Ha- 
bremos  comparado  la Novena  con  la  Pastoral  para  fundar  nuestra  opciön 
en  el  resultado  de  esa  comparaciön. 

Los  caracteres  de  la  intensidad  emocional  que  emanan  de  la  estructura 
del  tiempo,  que  son  la  continuidad,  la  reiterabilidad  y  la  comparabilidad, 
van  diseñando  un  esbozo  grosero  de  un  orden.  Se  va  diseñando  en  forma 
cuasirracional  un  orden  en  el  cual  las  cosas  tendrían  un  lugardeterminado 
de  preferibilidad.  Este  orden  remataría  en  la  famosa  tabla  de  valores, 
cuya  crítica  ya  hemos  visto.  Pero  téngase  en  cuenta  que  ese  orden  del  que 
hablamos  no  es  más  que  una  idea  kantiana,  no  es  algo  que  pueda  alguna 
vez  lograrse  y  terminarse  en  forma  definitiva.  Por  el  contrario,  es  un  or- 
den  abierto,  dado  por  la  vida  misma  y  sus  circunslancias  y  tan  variable 
como  ella.  Esta  idea  kantiana  es  de  tipo  racional  y  apunta  a  la  ordenaciön 
total  y  absoluta  de  cada  campo  de  sentido  y  de  todos  los  campos  entre  sí, 
y  esa  ordenaciön  sería  la  tabla  de  valores  final.  Pero  ese  orden  terminado 
no  es  de  este  mundo,  noes  algo  real  (por  eso  señalamos  que  se  trata  de  una 
idea  kantiana),  la  tabla  de  valores  no  existe.  Lo  que  hay  es  una  fuerza 
(cuasirracional)  que  está  implícita  en  la  experiencia  axiolögica.  Es  una 
excesiva  pretensiön  de  Ia  razön  la  de  estmcturar  en  forma  final  todos  los 
bienes  de  una  vez  para  siempre.  Pero  esa  estructuraciön  definitiva  impli- 
ca  la  petrificaciön  de  la  vida  misma.  Al  sustituirse  a  la  libertad,  ella  pre- 
tende  desplazar  la  opcion  por  un  orden  cerrado  y  líltimo,  cosa  que  real- 
mente  resulta  insoportable  a  la  vida  que  es,  en  definitiva,  libeiiad.  En 
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conexiön  con  lo  que  hemos  visto  más  arriba,  podemos  decir  que  caere- 
mos  en  reificaciön  cada  vez  que  querramos  ver  a  esta  “tabla  de  valores” 
como  algo  concluso  y  definitivo. 

Solamente,  una  y  otra  vez,  el  retroceso  a  la  situaciön  existencial  efec- 
tivamente  dada  puede  rescatamos  de  tal  reificaciön.  Pero  esto  vale  tanto 
corno  decir  que  todo  valor  es  relativo  a  la  situaciön  existencial,  a  la  exis- 
tencia. 

vi)  El  trabajo  como  situaciön  fundamental 

Dijimos  más  amba  que  dada  la  situacionalidad  de  la  libertad,  es  inutil 
pretender  hablar  de  un  valor  verdadero  (por  oposiciön  a  otro  meramente 
empírico)  a  menos  que  mostremos  una  situaciön  privilegiada.  Esto  es  lo 
que  ha  hecho  el  marxismo  señalando  la  condiciön  básica  del  hombre  en 
su  ser  trabajador.  El  materialismo  dialéctico  señala  en  el  trabajo  — modi- 
ficaciön  de  la  naturaleza  por  el  hombre—  la  condiciön  humana  básica  o 
fundamentai  y  puede,  a  partir  de  allí,  desplegar  una  interpretaciön  de  la 
hisíoria  con  pretensiön  científica. 

No  entraremos  aquíen  una  discusiön  a  fondo  del  marxismo,  pero  des- 
pojado  de  su  fondo  metafísico  que  es  el  materialismo  dialéctico  (de  ahí 
que  la  reiaciön  con  la  naturaleza  resulta  fundamental),  desde  el  punto  de 
vista  de  la  fenomenología  existencial,  no  se  justifica  este  privilegio  que 
el  marxismo  pretende  para  el  trabajo  como  situaciön  básica  o  fundamen- 
tal  del  hombre. 

No  es  necesario,  por  consiguiente,  hacer  la  crítica  de  quienes  preten- 
den  (como  Cossio  y  Fromm)  conservar  la  definiciön  dei  trabajo  como  ca- 
racterística  primordial  de  la  condiciön  humana,  sin  aceptar  su  fundamen- 
to  en  la  metafísica  materialista.  Para  ello  debemos  distinguir  de  alguna 
forma  el  trabajo  de  la  mera  actividad.  Y  tanto  es  más  necesaria  esa  distin- 
ciön  cuando  se  advierte  que  a  ía  palabra  “trabajo”  se  la  usa  ambiguamente 
para  designar  en  forma  amplia  toda  labor  o  actividad  de  existencia,  como 
el  juego,  el  deporte,  la  recreaciön,  etcétera,  y  también  para  hacer  referen- 
cia  a  la  transformaciön  que  hace  el  hombre  de  la  naturaleza  para  subsistir 
o  para  mejorar  las  condiciones  de  subsistencia,  o  a  los  servicios  que  pres- 
ta  por  un  salario.  Ese  uso  ambiguo  desconcierta  y  permite  que,  por  un 
lado,  se  afirme  que  el  ser  del  hombre  es  ser  trabajador,  homofaber,  en  el 
sentido  amplio  del  término  “trabajo”,  y  por  otro  se  diferencia  la  actividad 
de  los  “trabajadores”  de  quienes  no  io  son,  utilizando  el  sentido  restrin- 
gido  que  alude  a  asalariado.  Se  advierte  que  si  el  ser  del  hombre  es  ser  tra- 
bajador,  tan  trabajador  como  el  asalariado  es  el  director  de  empresa,  o  si, 
porel  contrario,  sölo  es  trabajo  el  del  asalanado  o  trabajador  manual,  no 
podemos  afirmarque  söloellos  participen  del  serdel  hombre.  Este  doble 


uso  de  la  palabra  “trabajo”,  no  obstante  ser  contradictorio,  ha  sido  usado 
conun  fin  político  poralgunos  marxistas:  decir  que  todos  somos  trabaja- 
dores,  porque  es  nuestro  ser,  es  algo  que  tiene  mucha  fuerza  de  convic- 
ciön,  pero  cuando  se  quiere  hacer  un  cambio  revolucionario  se  sostiene 
que  sölo  trabajan  los  asalariados  y  se  descalifica  a  los  demás  como  pará- 
sitos.  Lögicamente  no  podemos  afirmar  ambas  premisas  porque  se  con- 
tradicen,  pueden  ser  falsa  una  y  verdadera  la  otra,  o  viceversa,  o  falsas 
ambas,  pero  pueden  ser  las  dos  correctas. 

Porotra  parte  resultasospechoso  que  justamente  hoy,  cuando  el  hom- 
bre  está  más  agobiado  por  el  trabajo,  aparezca  esta  respuesta  filosöfica 
que  ve  en  ese  trabajo  el  carácter  constitutivo  y  definitorio  del  ser  del  hom- 
bre.  En  el  momento  en  que  la  masificaciön  derivada  del  aparato  produc- 
tor  y  consumidor  de  la  riqueza  enajena  al  hombre,  el  ver  su  ser  solamente 
en  el  trabajo  parecería  ser  una  respuesta  relativa  a  las  circunstancias  his- 
töricas  que  estamos  viviendo.  Frente  a  este  planteo  surge  la  pregunta:  iy 
si  el  dominio  de  lanaturaleza  porel  hombre  llegara  a  ser  tal  que  el  trabajo 
humano  no  fuese  más  necesario,  qué  sucedería  con  ese  “ser  del  hombre” 
que  es  sölo  trabajo?  Todo  esto  nos  hace  reflexionar  sobre  el  problema;  yo 
advierto  los  daños  que  le  hace  al  hombre  la  masificaciön  — y  Marcuse 
también  lo  destaca —  característica  de  la  sociedad  de  consumo,  y  el  tra- 
bajo  que  esta  sociedad  impone  hace  perder  al  hombre  algo  de  su  autenti- 
cidad.  ^Cömo  compaginar  ese  trabajo  que  perjudica  en  su  autenticidad  al 
ser  humano  con  la  afirmaciön  “ser  humano  es  ser  trabajador”? 

Lo  primero  y  decisivo  que  aparece  en  el  tema  del  hombre  es  la  liber- 
tad.  Ella  es  más  originaria  y  más  profunda  que  el  hombre  mismo.  Ade- 
más,  los  antiguos  no  andaban  muy  desencaminados  al  caracterizar  al 
hombre  como  animal  racional.  Aunque  debemos  reconocerque  trabajo  y 
razön  se  coimplican.  E1  trabajo  necesita  de  la  razön,  puesto  que  sin  razön 
no  hay  trabajo,  y  la  razén  se  sirve  del  trabajo  ya  que  éste  es,  en  definitiva, 
la  modificacién  de  la  naturaleza  al  servicio  del  proyecto  humano.  En  lo 
dicho  están  ya  los  dos  elementos  espirituales  del  trabajo,  que  son  la  razön 
y  el  proyecto,  o  sea  el  avance  o  anticipaciön  del  futuro  como  previsiön, 
elementos  que  provienen  de  la  capacidad  de  creaciön  del  hombre,  la  que 
a  su  vez  se  funda  en  la  libertad.  Pero  lo  que  creo  que  es  decisivo  o  defi- 
nitorio  del  trabajo  es  su  aspecto  social;  por  ello  considero  “trabajo”  aque- 
llo  que  ei  hombre  hace  por  los  demás  y  al  servicio  de  los  demás.  Y  esta 
definiciön  resulta  aplicable  en  cualquier  régimen,  ya  sea  que  me  retribu- 
yan  con  un  salario  en  una  sociedad  liberal,  o  con  servicios  o  prestaciones 
de  la  sociedad  socialista.  Esto  que  hago  al  servicio  de  Ios  demás  puede  no 
coincidir  con  lo  que  yo  qu iera  hacer,  con  lo  que  me  gusta  hacer  porque  me 
resulta  gratificante.  Y  aquí  está  el  punto  crítico:  habitualmente  no  coin- 
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cide  lo  que  la  sociedad  me  pide  que  haga  como  trabajo  con  lo  que  yo  quie- 
ro  hacer  por  propio  gusto,  y  así  el  trabajo  aparece  como  maldiciön  bíbli- 
ca.  Este  conflicto  axiolögico  que  se  plantea  corrientemente  entre  lo  que 
me  gusta  hacer  y  lo  que  me  pide  que  haga,  y  que  está  ínsito  en  el  trabajo 
como  funciön  social,  se  esconde  ideolögicamente  con  la  idea  de  la  voca- 
ciön.  Naturalmente  que  si  tengo  vocaciön  para  hacer  filosofía  del  Dere- 
cho  y  la  hago  y  además  me  pagan  para  hacerla,  resulta  que  todos  estamos 
satisfechos.  Pero  no  se  nos  oculta  que  la  sociedad  requiere  para  su  funcio- 
namiento  una  serie  de  trabajos  que  no  son  ni  filosofía  del  Derecho,  ni  poe- 
sía,  ni  pintura,  ni  müsica,  sino  que  son,  por  ejemplo,  cavar  en  un  socavön 
de  una  mina,  o  cargar  ladrillos  o  destapar  cañerías,  y  creo  que  no  podemos 
pretender  que  haya  una  vocaciön  para  cada  una  de  estas  tareas.  Claro  que 
“realizar  la  vocaciön”,  o  sea  obtener  una  paga  por  lo  que  nos  gusta  hacer, 
depende  en  mucho  de  cada  uno,  pero  el  problema  lo  plantea  la  gran  can- 
tidad  de  personas,  !a  mayoría,  que  van  a  tener  que  arrastrar  perpetuamen- 
te  un  divorcio  entre  lo  que  quieren  hacer  y  lo  que  en  defínitiva  hacen,  por 
la  sencilla  razön  de  que  sölo  un  pequeño  nümero,  entre  la  infinidad  de  ta- 
reas  sociales  posibles,  son  tareas  que  “despiertan  vocaciön”  o,  Io  que  es 
lo  mismo,  que  Ia  gente  quiere  real  izar.  Por  estas  razones  el  trabajo  resulta, 
en  general,  algo  desagradable  sin  necesidad  de  Ilegar  a  los  casos  del  trabajo 
pesado.  Basta  que  tengamos  que  hacer  lo  que  no  queremos  para  que  esa  tarea 
resulte  una  carga  tediosa,  y  eso  es  Io  que  le  sucede  a  la  mayoría.  Agraciada 
es  la  vida  de  aquellos  a  los  cuales  se  les  retribuye  por  hacer  lo  que  les  gusta, 
pero  son  casos  prácticamente  de  excepciön.  Por  lo  general,  la  sociedad  asig- 
na  a  cada  uno  una  tarea  que  dista  de  la  que  hubiéramos  elegido.  Y  la  sociedad 
reconoce  a  cada  uno  como  miembro  de  ella  por  la  realizaciön  asignada,  con 
independencia  de  que  coincida  o  no  con  la  tarea  deseada.  A  esa  tarea  que  in- 
corpora  un  esfuerzo  a  la  sociedad  la  Ilamamos  trabajo,  también  prescindien- 
do  de  que  sea  o  no  realizada  “vocacionalmente”. 

Este  aspecto  del  trabajo  colabora  para  que  el  trabajador  se  “aliene”  en 
su  trabajo.  Marx  señalö  el  carácter  alienante  del  trabajo,  pero  si  bien  es 
así,  no  creo  que  ello  resulte  exclusivamente  de  una  estructura  social  de- 
sigual itaría  en  la  que  hay  opresores  y  oprimidos,  como  creía  Marx,  sino 
porqueel  trabajo  es  alienanteen  sí  mismo.  No  hay  ni  puede  haberuna  so- 
ciedad  en  la  cual  cada  uno  haga  Io  que  quiere.  Marx  en  esto  se  equivocö. 
É1  vaticinö  que  cuando  se  llegase  al  comunismo,  y  por  ende,  no  hubiere 
más  clases  sociales,  cada  uno  iba  a  liberarse  de  esa  alienaciön  del  trabajo 
porque  iba  a  hacer  lo  que  más  Ie  gustara,  ya  fuera  pescar  por  la  mañana, 
tallar  a  la  tarde  o  hacer  poemas  por  ia  noche.  Pero,  a  poco  que  observe- 
mos,  se  advierte  que  la  sociedad  contemporánea  no  nos  conduce  aeso, 
sinoque  porel  contrariohay  un  grado  y  exigencia  de  especializaciön  tal. 
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que  cada  día  es  más  necesario  que  cada  uno  realice  (para  la  sociedad)  un 
solo  tipo  de  tarea. 

Examinemos  ahora  cuáles  son  las  notas  que  deftnen  al  trabajo  en 
cuanto  tal.  Uno  de  los  asistentes  acaba  de  sostener  que,  partiendo  de  la  ac- 
tividad  humana  en  general,  que  es  comprensiva  de  todo  lo  que  hace  el 
hombre  sea  o  no  trabajo,  lo  que  define  al  trabajo  como  especie  dentro  de 
ese  género  es  lo  siguiente:  1°)  el  trabajo  tiene  que  ser  alienante;  2°)  debe 
hacerse  en  sociedad;  3°)  debe  sercreativo.  En  principio  podemos  aceptar 
estos  tres  caracteres,  pero  es  necesario  precisarqué  entendemos  con  cada 
uno  de  ellos.  Por  alienante  debe  entenderse  toda  actividad  que  el  hombre 
da  a  la  sociedad,  pero  no  necesariamente  a  aquella  actividad  con  la  cual 
el  hombre  se  desmedra  y  se  enajena,  porque  hay  casos  en  los  que  uno  pue- 
de  realizarse  en  virtud  del  trabajo  que  realiza.  Pero  como  la  palábra  “alie- 
nante”  está  cargada  de  ese  sentido  peyorativo,  yo  la  reemplazaría  por  la 
expresiön:  “el  trabajo  es  actividad  que  se  da  a  la  sociedad  .  Con  ella  es- 
taría  implícito  el  segundo  requisito,  puesto  que  para  dar  mi  actividad  a  la 
sociedad,  de  alguna  manera  tengo  que  estar  en  contacto  o  comprendido 
por  ella.  E1  tercer  requisito,  el  ser  creativo,  quizá  deba  ser  excluido  Ten- 
gamos  presente  que  hay  trabajos  rutinarios,  en  ellos  no  podría  hablarse  de 
“creaciön”  en  sentido  estricto.  Si  se  entiende  “creaciön”  por  “transforma- 
ciön”  tropezamos  con  otro  escollo,  esta  clase  que  yo  estoy  dando  sölo 
produce  ruidos  y  sölo  en  ese  aspecto  transforma  al  medio  ambiente,  pero 
mi  trabajo  no  consiste  en  esa  transformaciön.  Creo  que  basta  con  que  la 
sociedad  reconozca  que  el  hombre  le  ha  dado  algo  en  su  actividad.  Con 
ello  evitamos  las  dificultades  que  plantea  el  uso  de  términos  como  “crea- 
ciön”,  “modificaciön”,  “utilidad”,  etcétera.  Si  alguien  realiza  una  activi- 
dad  qüe  entrega  o  da  a  la  sociedad  y  ésta  no  se  lo  reconoce  de  ninguna  for- 
ma,  no  podemos  hablar  de  trabajo,  por  importante  que  esa  actividad 
resülte.  Después  de  esta  crítica  a  los  caracteres  propuestos,  nos  quedamos 
con  la  siguiente  defmiciön  de  trabajo:  “es  todo  lo  que  el  hombre  hace  para 
la  sociedad  y  ésta  se  lo  reconoce  con  cualquier  género  de  contraprestaciön”. 

Dentro  de  esta  definiciön  está  incluida  la  nociön  de  utilidad  como  ca- 
rácterdel  trabajo,  perotomada  sölocomoreconocimiento  social.  Sin  ningíin 
tipo  de  alusiön  axiolögica.  En  este  sentido  un  trabajo  es  litil  si  la  sociedad  lo 
retribuye  de  alguna  manera.  Así,  si  hay  una  retribuciön  para  el  profesor  de 
bridge,  su  actividad  es  “ütil”  en  esta  acepciön  restringida;  por  el  contrano,  si 
la  labor  de  un  investigador  no  es  retribuida  de  ninguna  manera  e  incluso  es 
ignorada,  su  tarea  no  será  “trabajo”  estrictamente  por  la  ausencia  del  reco- 
iTOCÍmiento  social.  Sölo  si  usamos  el  término  “utilidad”  de esta  manera,  que 
nada  agrega  ni  quita  a  la  expresiön  “reconocimiento  social' .  resulta  acep- 
table  que  lo  incluyamos  como  carácter  del  trabajo. 
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20.2.  LA  JUSTICIA 

20.2.1.  E!  sentimiento  de  lo  justo:  carácter  absoluto 

de  ía  justicia,  distinto  del  interés  y  de  la  norma 

Y  a  adelantamos  que  la  justicia  es,  en  la  concepcion  de  Cossio,  el  valor 
que  armoniza  y  da  su  lugar  a  los  seis  valores  jurídicos  parciales.  Pero  an- 
tes  de  examinar  en  detalle  ese  papel  de  la  justicia  tenemos  que  hacer  al- 
gunas  consideraciones  sobre  ella. 

E1  necesario  punto  de  partida  para  la  elaboracion  doctrinaria  de  la  j  us- 
ticia  debe  serel  sentimiento  de  lojustoy  de  lo  injusto.  Ese  sentimientoes 
el  acto  merced  al  cual  tenemos  acceso  a  la  justicia.  Recordemos  aquí  que 
yo  no  comparto  la  terrmnología  que  habla  de  una  “intuiciön  emocional” 
en  !a  cual  se  darían  de  presencia  a  la  conciencia  los  valores  y,  entre  ellos, 
!a  justicia.  Creo  que  lo  que  se  da  de  presencia  es  siempre  e!  bien  y  no  el 
valor.  En  nuestro  caso  se  da  de  presencia  la  conducta  justa  o  injusta. 

Accedamos  a  la  justicia  por  vía  de  un  ejemplo  singular.  Imaginemos 
un  caso  en  el  cual  todas  las  circunstancias  son  exactamente  iguales,  me- 
nos  aquello  que  nos  interesa  a  los  fines  de  ver  la  justicia  o  la  injusticia  del 
caso:  un  padre  tiene  que  repartir  una  torta  entre  dos  hijos  iguales,  melli- 
zos,  igualmente  hambrientos  y  golosos,  con  igual  educacion  e  iguales 
méritos.  Si  al  hacerel  reparto  da  a  ambos  pedazos  iguales  su  acto  será  jus- 
to,  si  da  a  uno  un  trozo  mayorque  al  otro  su  acto  será  injusto.  Por  lo  tanto, 
vemos  que  en  el  acto  de  hacer  justicia  aparecen  intereses  encontrados, 
cada  hijo  tiene  un  interés  contrario  al  del  otro;  frente  a  estos  intereses  en- 
contrados  el  acto  del  padre  impondrá  justicia  o  injusticia. 

También  advertimos  que  la  justicia  no  se  confunde  con  la  satisfacciön 
de  esos  intereses.  Veamos  esto  haciendo  el  paralelo  de  dos  casos:  el  padre 
“A”  tiene  un  paquete  con  diez  caramelos  para  repartirlos  entre  sus  dos  hi- 
jos,  y  el  padre  “B”  tiene  un  paquete  con  cien  caramelos  para  el  mismo  fin. 
Supongamos  que  el  padre  “A”  dacinco  caramelos  a  cada  uno  de  sus  hijos, 
mientras  que  el  padre  “B”  da  veinte  a  uno  y  ochenta  al  otro.  En  ei  primer 
caso  habrá  un  acto  de  justicia,  en  el  segundo  uno  de  injusticia,  aunque  es 
notorio  que  el  chico  de  “B”  que  recibe  veinte  caramelos  está  en  una  mejor 
situaciön  que  cualquiera  de  los  hijos  de  “A”  que  han  recibido  sölo  cinco. 
Ño  obstante  que  su  situaciön  es  objetivamente  superior,  él  ha  sufrido  un 
acto  de  injusticia,  mientras  que  los  hijos  de  “A”  han  gozado  de  un  acto  de 
justicia.  Este  mismo  ejemplo  puede  proyectarse  a  la  situaciön  social:  un 
país  puede  ser  muy  rico  y  hacer  un  reparto  de  su  producto  bmto  en  una 
forma  injusta;  no  obstante  esa  injusticia,  puede  ser  que  el  que  menos  re- 
cibe  en  el  país  rico  reciba  más  de  lo  que  recibiría  en  un  pafs  mucho  más 
pobre  pero  cuyo  reparto  esjusto.  Estacircunstancia  noafectaen  absoluto 
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a  lo  injusto  de  la  situaciön  que  se  vi  ve  en  el  primer  país,  frente  a  la  justicia 
que  se  actualiza  en  el  segundo.  Esto  muestraque  lajusticiaes  un  valores 
piritual  que  no  se  puede  confundir  con  la  satisfacciön  de  intereses. 

Advertimos  también  que  el  sentimiento  de  justicia  tiene  un  carácter 
absoluto  y  se  presenta  cuando  nos  colocamos  en  el  papel  de  jueces.  Para 
señalar  un  acto  como  justo  o  como  injusto,  consciente  o  inconsciente- 
mente  nos  tenemos  que  colocar  en  la  situaciön  de  juez,  y  si  en  ese  lugar 
nosotros  hacemos  el  reparto  o  adoptamos  la  soluciön  apropiada,  decimos 
que  el  acto  es  justo;  si  consideramos  que  hubiéramos  hecho  algo  diferen- 
te,  criticamos  el  acto  como  injusto.  Así,  para  decidir  si  una  sentencia  ju- 
dicial  es  o  nojusta  nos  tenemos  que  colocar  en  un  punto  de  vistadesde  el 
cual  juzgaremos  la  conductadel  juez.  Todo  juicio  afirmando  la  justicia  o 
injusticia  de  un  acto  implica  siempre  una  posiciön  de  juez  o,  iñcluso,  de 
juez  de  jueces. 

Otracosaque  debe  tenerse  en  cuentaes  que  lajusticia  no  se  conlunde 
con  el  cumplimiento  de  la  norma.  Supongamos  que  un  padre  dice  a  sus 
dos  hijos:  el  que  se  suba  al  árbol  será  castigado.  Si  uno  de  los  chicos  sube 
al  árbol  y  el  padre  lo  castiga,  y  el  otro  también  sube  pero  el  padre  no  lo 
castiga,  habrá  habido  un  acto  de  injusticia  del  padre,  y  puede  inducirse 
erröneamente  que  la  justicia  radica  en  el  incumplimiento  que  el  padre  ha 
hechode  la  normaqueformulara.  Pero  no  es  así,  puesto  que  si  amboschi- 
cos  trepan  al  árbol  y  el  padre  no  castiga  a  ninguno  de  los  dos  tendremos 
un  acto  más  justo,  aunque  la  norma  ha  sido  violada  dos  veces.  Esto  debe 
tenerse  bien  en  claro  porque  en  cierta  nomenclatura  de  Santo  1  omás  de 
Aquino  aparece  un  tipo  de justicia  denominado  “justicia  legal  ,  que  no  es 


20.2.2.  Deiimitacion  del  tema  de  la  justicia:  no  es  un  fín, 
no  es  una  virtud 

La  justicia.  no  es  unfin.  Suele  decirse  que  la  justicia  es  el  fin  al  que 
tiende  el  Derecho.  Si  con  esta  afirmacion  trata de  expresarse  el  obvio  an- 
helo  de  que  el  Derecho  ha  de  ser  (positi  vamente)  justo,  es  claro  que  laexi- 
gencia  es  correcta,  pero  no  cabe  decir  lo  mismo  de  la  expresiön.  Hemos 
visto,  en  efecto,  que  toda  acciön  implica  una  eleccion  átfines  y,  por  con- 
siguiente,  la  aceplaciön  del  valor  de  los  fines  elegidos,  valorados.  De 
modo  que  una  cosa  es  el  fin  y  otra  el  valor  delfin.  E1  fin  es  una  situacion 
propuesta  a  nuestra  libertad  como  término  de  llegada ,  situaciön  a  la  que 
se  llega  efectivamente  cuando  el  fin  se  realiza;  al  valor ,  por  el  contrario, 
no  se  llega  nunca,  por  más  que  el  valor  esté  dando  siempre  sentido  a  la 
conducta.  Un  fm  es  un  estado  al  que  se  Ilega  y  que,  una  vez  alcanzado,  es 
preOiso  abandonar,  ya  que  la  libertad  creadora  de  la  vida  no  puede  dete- 
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nerse.  Un  fin  determina  un  futuro.  Un  valor,  en  cambio,  no  es  un  estado: 
es  una  cualidad  que  puede  realizarse  más  o  menos  pero  nunca  Ilega,  por 
el  contrario,  abre  a  Ia  existencia  humana  el  futuro  in-determinado  7. 

Las  utopías  consisten,  precisamente,  en  presentar  a  la  justicia  como 
un  fin  que  se  va  a  alcanzar  en  un  momento  dado  de  Ia  historia,  y  de  ahí  en 
más,  no  habrá  más  injusticia  sobre  la  Tierra.  Ciertas  interpretaciones  del 
marxismo,  por  ejemplo,  pronostican  el  advenimiento  de  la  sociedad  sin 
clases  en  virtud  de  la  cual  se  alcanzaría,  de  una  vez  para  siempre,  la  jus- 
ticia  entre  los  hombres.  Lo  que  sucede  en  realidad  es  que  la  historia  no  se 
detiene,  y  una  vez  que  se  logra  un  fin  aparecen  nuevos  fines  y  la  justicia 
va  a  estar  jugando  en  la  prosecuciön  de  cada  fin  perseguido.  Esto  se  com- 
prendiá  desde  San  Agustín:  él  sostenía  que  Ia  justicia  no  se  iba  a  alcanzar 
nunca  en  la  Tierra,  y  tenía  razön,  porque  la  justicia  está  fuera  de  las  po- 
sibilidades  de  ser  alcanzada  por  la  historia  humana  ya  que  no  es  un  fin. 

La  justicia  no  es  una  virtud.  En  los  ejemplos  que  hemos  puesto  no  he- 
mos  centrado  nuestra  atenciön  en  la  situaciön  subjetiva  del  hombre  justo, 
decisiva  para  la  moral,  sino  en  la  situaciön  objetiva  misma,  constitutiva 
de  lajusticia.  No  pretendemos  con  ello  negar  que  exista  la  virtud  (moral) 
de  hacer  justicia  y  que,  merced  a  su  práctica,  pueda  un  hombre  ganar  me- 
recidamente  el  apelativo  de  justo.  Pero  no  es  esta  virtud  moral  la  que  nos 
interesa,  pues  resulta  evidente  que  sin  una  previa  nocion  objetiva  de  la 
justicia,  que  es  la  que  buscamos,  no  tiene  sentido  hablar  de  la  voluntad 
de  hacer  justicia,  propia  del justo.  Llevando  nuestra  argumentaciön  a  la 
clásica  definiciön  rontana  de  la  justicia  ( constans  e.t  perpetua  volutas 
suum  cuique  tribuendi 8),  diríamos  que  en  esta  definiciön  no  nos  interesa 
la  referencia  a  una  voluntad  ni  el  heclio  de  que  ésta  sea  constante  y  per- 
petua,  sino  simplemente  el  fragmento  en  que  se  alude  al  dara  cada  uno 
lo  suyo. 

La  argumentaciön  anterior  apenas  parece  necesaria.  Sin  embargo,  la 
tesis  de  la  justicia- virtud  suele  sostenerse  para  hablarde  la  justicia  “en 
sentido  subjetivo”,  por  los  que  defienden  concepciones  tradicionales.  Y 
si  aelloseañadeel  poderoso  influjo  de  Ia  teoría  platönica  sobre  lajusticia 
universal  como  virtud,  que  sedujo  al  mismo  Aristöteles,  a  Santo  Tomás, 
y  a  todo  el  pensamiento  occidental  hasta  el  siglo  XIX,  llevándolos  a  ha- 

7  El  futuro  indeterminado,  abierto  por  el  valor,  no  tiene  otro  límite  que  el  horizonte 
de  la  muerte.  De  aquí  que,  segtín  Carlos  Cossio,  el  valor  es  una  categoría  de fuluridad de 
la  plenariaexistencia  humana  (Cossto,  C.,  La  Teoría...,  cit.,  págs.  240.  311, 564  y  758). 

8  Digesto,  I.  1,  10;  lnstitula,  l,  I :  definiciön  de  Ulpíano  recogida  por  SantoTomás, 
quc  contiene  loesencial  de  la  teoría  tradicional  sobre  lajusticia  y  pucde  considerarse  clá- 
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blar  dé  la  justicia  en  términos  morales,  se  comprenderá  la  importancia 
que  tíne  para  evttar esta  confttsiön,  msistir en  la  sustantt vtdad  o  autono- 

míadel  valor  justicia  frente  a  las  virtudes  morales  . 

La  justicia  es  un  valorsocial  o  bilateral.  Ya  hemos  exp  ica  o  que  an 
to  el  Derecho  como  la  moral  importan  valoraciones  de  laconducta.  Pero 
mientras  en  el  plano  moral  juega  una  valoractön  subjetiva,  umlaterat,  la 
valoraciön  jurídica  atiende  a  conductas  en  interferencta  intersubjetiva. 
Sölo  ante  situaciones  de  convivencia  tiene  sentido  hablar  de  justicia  o  in- 
justicia:  lajusticia — y  los  otros  valores  que  ínteresan  al  Derecho-  son, 
valores,  así,  “sociales”,  valores  de  coexistencia,  “valores  de  comuntc  a  . 

Todo esto hace  ver  que la difundida expresiön  “justicia social  ado  e- 
ce  de  cierta  ambigüedad,  pues  puede  llevar  a  pensar  que  se  trata.de  una  es- 
pecie  de  justicia,  como  si  fuera  pensable  algunajusticiaque  no  fuera  social. 
E1  equívoco  se  aclara  no  bien  se  advierte  que  con  la  referida  expresiön  no 
se  alude  actualmente  a  una  especie  dentro  del  concepto  genérico  de  jus- 
ticia,  sino  a  una  manera  concreta  de  realizarla  en  la  comunidad,  consis- 
tente  en  dar  más  a  los  que  tienen  menos,  sin  perjuicio,  es  claro,  de  los  de- 
beres  que  todos  — pudientes  o  no —  tienen  para  con  la  comunidad. 

La  justicia  es  el  valor  jurídico  supretno  y  central,  pero  no  es  el  unico 
valor jurídico.  Latareadedesentrañary  analizarendetallelos  valoresju- 
rídicos  constituye  la  misiön  especíñca  de  la  estimativajurídica,  conside- 
rada  como  una  rama  de  la  teoría  general  de  los  valores.  No  hemos  de  de- 
tenemos  en  los  difíciles  problemas  que  plantea,  pero  tampoco  es  posible 
dejar  de  decir  algo  más  a  su  respecto,  aunque  sölo  sea  a  título  de  guía  u 
orientaciön. 

Lajusticia  es,  sin  disputa,  el  supremo  valor  jurídico,  y  como  tal  ha  sido 
tenido  desde  antiguo.  Pero  las  dificultades  comienzan  tan  pronto  como  se 
quiere  definirla.  Sin  embargo,  si  tomamos  a  Aristöteles  como  punto  de 
partida  y  recorremos  veinticinco  siglos  en  la  historia  del  pensamiento, 
notaremos  una  constante  exigencia  de  igualdad,  de  proporcionalidad  y 
armonía.  Puede  decirse  que  todavía  no  ha  sido  rectificada  la  vieja  defini- 
ciön  de  Ulpiano,  en  cuanto  la  vinculaba  a  la  necesidad  de  dar  a  cada  uno 
lo  suyo.  Pero,  es  claro,  las  dificullades  comienzan  no  bien  se  trata  de  de- 
terminar,  en  concreto,  qué  es  lo  suyo  que  conesponde  a  cada  uno. 


9  La  crcencia  platönica  de  que  la  justicia  pertenecía  al  orbe  de  lo  moral  estaba  tan 
arraioada  en  todos  los  espíriius  quc.  cuando  cn  el  siglo  xix  los  junstas  prentcnden dcslm- 
dar  eí  objeto  de  su  cicncia  sin  impurezas,  junto  con  la  moral  cxpulsaron  del  mismo  a  la 
justicia. 
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20.3.  bLABORACIÖN  HISTÖRICA  DE  LA  DOCTRINA  SOBRE  LA  JUSTICIA 


Una  completa  revista  crítica  de  la  doctrina  de  la  justicia  exigiría,  por 
cierto,  la  revisiön  de  los  diversos  sistemas  éticos,  ya  que  en  ellos  la'jus- 
ticia  aparece  generalmente  tratada  comc  un  capítulo  de  la  moral,  Io  que 
es  erröneo,  por  más  que  es  induaable  que  son  sustancialmente  correlati- 
vos Ios  argumentos  en  una  y  otra  rama  de  Ia  ética.  En  la  imposibtlidad  de 
realizar  aqui  un  desarrollo  semejante,  nos  Iimitaremos  a  reseñar  los  mo- 
mentos  capitaies  de  la  teoría  de  la  justicia  a  partir  de  Platön,  el  eminente 
discipulo  de  Socrates.  Cabe  señalar,  además,  que  no  han  faltado,  aun  des- 
de  antiguo,  aquellos  que  han  negado  la  posibilidad  de  resolver  el  proble- 
ma.  A  tal  punto  es  así,  que  Platön  desarrolla  su  teoría  de  la  justicia  en  po- 
lemica  con  los  sofistas,  que  equiparaban,  en  general,  lajusticia  al  arbitrio 
o  la  fuerza,  deduciendo  de  ello  consecuencias  escépticas  Iü. 

La  misma  mudanza  de  las  instituciones  y  los  ordenamientos  jurídicos 
en  los  pueblos  y  en  la  historia,  al  poner  en  relieve  el  carácter  histörico, 
mudable  y  contingente  del  Derecho,  así  como  ha  Ilevado  a  algunos  al  es- 
ceptictsmo,  há  sido  para  otros  poderoso  acicate  en  la  büsqueda  de  un  criterio 
absoluto  e  ídeal  del  Derecho,  independientemente  de  su  sanciön  positiva: 
a  cuestlon  acerca  de  la  idea  de  justicia  absoluta  se  mantiene  siempre 
como  un  denommador  comün  del  pensamiento  fílosöfíco  y  político,  no 
siendo  de  extranar,  pues,  que  entre  los  temas  iusfilosöficos,  el  de  la  jus- 
ticia  haya  stdo  el  primero  en  aparecer  histöricamente  y  que  la  inda«aciön 
sobre  la  justicia  — con  el  nombre  de  derecho  natural,  derecho  racional, 
derecho  ideal  o  derecko  justo —  haya  ejercido,  pese  a  sus  enormes  difí- 
cultades  teöricas,  una  vasta  y  profunda  influencia  en  el  pensamiento  v  las 
mstituciones  de  Occidente. 

Veamos,  pues,  sumariamente,  las  principales  doctrinas: 

20.3.1.  Platön 

.  Platon  trata  metödicamente  el  tema  de  la  justicia  en  los  libros  II,  III  y 
t V  de  los  diálogos  sobre  la  “Repüblica”.  Dialogando  con  Glaucön,  éi  pro- 

Cír.  Dcl  Vecchio,  Giorgio,  La  Justicia,  Buenos  Aires,  1952.  pá«.  25.  donde  se 
senaia que,  pese  a  ese  argumento  generai,  existen  diferencias  bastante  notables  en  cl  pen- 
samiento  de  cada  uno  de  ellos.  Enlre  los  sofistas  escépticos  podemos  señalar  a  Arquelao 
y  Trasimaco.  En  la  epoca  moderna  podemos  citar  entre  los  escépticos  a  Montaiane  v  Pas- 
cal.  A  este  ult.mo  pertenece  el  siguiente  pasaje:  “ Lajustice,  Vhomme  Vignore.on  ne  voit 
rien  dejuste  oud  injuste  qui  ne  clumge  de  qualité  en  changeam  de  climat  Trois  degrés 
elcvanondu  Pole  renversen,  toute  lajurisprudence.  Plaisante justice  qu  ime  riviére  hor- 
frag  2g^aUdeíadeS  Pyrenees’erreuraudelá"  ^PasCaV  Blaise,  Pensées,  Brunschvicg, 
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pone  como  métödo  para  accedér  al  tema  de  la  justicia  examinar  cömo 
aparece  ésta  en  !a  ciudad  para  luego,  por  analogía,  determinar  en  qué  con- 
siste  la  justicia  como  atributo  del  hombre  n.  Esta  concepciön  ve  a  la  jus- 
ticia  simultáneamente  como  virtud  del  Estado  y  como  virtud  individual. 

Segün  Platön,  la  justicia  en  el  Estado  es  un  equilibrio  entre  los  distin- 
tos  estamentos  que  Io  integran.  Estos  estamentos  son  tres:  los  sabios,  a 
quienes  corresponde  el  gobiemo  y  direccién  de  la  cosa  püblica;  los  gue- 
rreros o  guardianes,  quienes  “guardan  la  ciudad  de  los  enemigos  exterio- 
res  y  de  los  falsos  amigos  interiores,  quitando  a  unos  el  poder  de  hacer 
mal  y  a  otros  la  voluntad  de  infligirlo”;  y,  por  ültimo,  los  trabajadores  o 
artesanos,  quienes  deben  trabajar  para  sostener  la  ciudad.  La  virtud  pro- 
pia  de  los  sabios  es  la  sabiduría  o  prudencia;  lade  los  guerreros,  la  valen- 
tfa  y  la  de  los  artesanos,  la  templanza.  Como  la  justicia  se  va  a  dar  en  el 
Estado  en  el  cual  cada  uno  de  estos  estamentos  realice  su  tarea  específíca 
de  acuerdo  con  su  correspondiente  virtud,  aquélla  va  a  consistir  en  la  ar- 
moni'a  o  equilibrio  entre  la  prudencia,  el  valor  y  ]a  templanza. 

Lo  mismo  que  hemos  visío  respecto  del  Estado  puede  verse  — segün 
Plaíön —  en  cada  individuo  en  particuíar.  Y  ello  es  así  porque,  ^de  dönde 
llegarían  al  Estado  las  virtudes  sino  de  los  individuos  que  lo  integran?  No 
habría  ninguna  característica  del  Estado  que  no  haya  “pasado  del  indivi- 
duo  a  la  ciudad”.  Las  tres  funciones  del  alma  que  se  corresponden  con  los 
estamentos  del  Estado  son:  la  inteligencia,  la  voluntad  y  los  sentidos.  La 
virtud  propia  de  la  inteligencia  es  la  sabiduría;  la  virtud  de  la  voluntad  es 
el  valor,  y  la  virtud  de  los  sentidos  es  la  templanza.  Y  la  justicia  es  tam- 
bién  para  el  individuo  la  armonía  o  equilibrio  entre  estas  tres  virtudes.  E1 
hombre  justo  es  el  que  tiene  intrínseca  y  armönicamente  la  sabiduría,  la 
templanza  y  el  vaior. 

La  justicia,  es  en  cambio,  una  suerte  de  v'ntüdformal,  pero  suprema, 
que  se  supraordina  a  Ias  demás  virtudes  de  contenido  material,  estable- 
ciendo  entre  ellas  una  relaciön  arniönica,  al  imponer  que  cada  facultad 

1 1  ‘‘ — Si  admites  una  justicia  para  el  individuo,  ^no  admites  también  otra  justicia 
para  la  ciudad  entera? 

— Desde  luego  — dijo  Glaucön. 

— i,Y  no  es  acaso  una  ciudad  más  grande  que  un  individuo? 

— Más  grande  — contestö. 

— Por  consiguiente,  la  justicia  pudiera  muy  bien  encontrarse  allí  en  caracteres  más 
grandes  y  más  fáciles  de  discernir.  Entonces,  si  os  parece  bien  examinaremos  cuál  es  la 
justicia  en  las  ciudades,  y  después  la  estudiaremos  en  cada  individuo,  tratando  de  descu- 
brir  la  semejanza  con  la  grande  en  los  rasgos  de  la  pequeña”,  Platön,  La  Repüblica,  368 
e,  y  369  a,  Obra.s  Completas,  T.  VII.  versiön  castellana.  de  Patricio  de  Azcárate,  Madrid, 
1872. 
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del  individuo  y  cada  clase  social  debe  cumplir  con  su  virtud  específica. 
La  justicia  es,  así,  la  salud  del  alma,  el  camino  para  el  recto  vivir,  para  la 
felicidad,  tanto  del  individuo  como  del  Estado. 

Para  Platon,  la  justicia  resplandecerá  plenamente  en  el  Estado  cuando 
los  sabios  lleguen  a  gobernantes,  o  los  gobernantes  sean  sabios.  A1  Esta- 
do  incumbe  una  funciön  de  educador;  tiene  por  fin  la  felicidad  de  todos, 
mediante  Ia  virtud  de  todos,  a  cuyos  efectos  el  Estado  dispone  de  un  poder 
ilimitado:  nada  queda  reservado  al  arbitrio  de  los  ciudadanos.  Con  estas 
tesis  culmina,  sin  duda,  la  concepciön  racionalista  intelectu'alista  — his- 
törica,  en  suma — ,  que  informa  a  La  Repüblica. 

20.3.2.  Aristöteles 

Aristöteles  desarrolla  el  tema  de  Ia  ética  en  general  y  de  la  justicia  en 
particular  en  su  Ética  Nicomaquea,  Ética  Eudemiana,  Gran  Ética  y  el 
Tratadode  las  Virtudesylos  Vicios.  En  esos  trabajos  dados  conceptos  di- 
ferentes  de  lo  que  la  justicia  es.  En  uno  de  ellos  la  ve,  al  igual  que  Platön, 
como  una  virtud  individual,  pero  con  la  variante  del  “término  medio”. 
Asf  la  justicia  como  virtud  es  el  término  medio  entre  el  exceso  y  el  defec- 
to.  E1  otro  concepto  de  justicia  involucra  a  los  demás  — a  los  otros  hom- 
bres — dejando  de  seruna  virtud  exclusivamente  individual.  “Lajusticia, 
vista  en  nuestro  trato  con  otro,  no  puede  ser  simplemente  ser justo  uno  en 
sí  mismo.  Y  éste  es  el  principio  de  (la)  justicia  social...”  12 

Examinemos  ambos  conceptos  separadamente.  Para  determinar  qué 
es  lo  que  debe  hacerse,  cuáles  son  las  verdaderas  virtudes,  Aristöteles 
acude  a  “la  recta  disposiciön  del  alma”,  y  esta “recta  disposiciön”  decide 
racionalmente  que  ni  el  exceso  ni  el  defecto  son  virtudes,  por  lo  cual  la 
verdadera  virtud  estará  siempre  en  el  “término  medio”,  en  el  justo  medio 
que  se  encuentra  entre  los  extremos.  Antes  de  criticar  esta  concepciön 
aristotélica  veamos  algunos  ejemplos  que  propone  para  ilustrarla: 


Extremo  por  defccto _ Punto  medio 

insensibilidad  templan/.a 

para  el  placer 

incapacidad  de  irritarsc  manscdumbre 

avaricia  iiberalidad 

pusilanimidad  magnanimidad 

cobardfa  valenlía 


F.xtremo  por  exccso 
libcrtinaje 

irascibilidad 

prodigalidad 

soberbia 

temeridad 


1 


12  ArISTÖTELES,  Gnm  Éticn,  Cap.  XXXIII. 


De  este  modo,  la  justicia  considerada  individualmente  consiste  en 
adoptar  siempre  la  posiciön  del  punto  medio  rechazando  todo  defecto  o 
exceso.  Pero  si  pensamos  un  poco  esta  concepciön  aristotélica  adverti- 
mos  que  es  un  puro  verbalismo.  Ella  presenta  una  unica  opciön  entre  lo 
mucho  y  lo  poco  que  no  deja  lugar  para  los  matices.  Y  es  frente  a  esos  ma- 
tjces  donde  se  ejercerá  la  opciön.  Como  no  hay  un  procedimiento  mate- 
inático  que  nos  permita  encontrar  el  “justo  punto  medio”,  va  a  depender 
del  punto  de  vista  que  adoptemos  el  que  lleguemos  a  uno  u  otro  “punto 
medio”.  Tomemos  como ejemplo  el  valor.  Si  el  extremo  por  defecto  es  la 
cobardía  y  el  extremo  por  exceso  es  la  temeridad,  el  punto  medio,  t,será 
Ia  prudencia,  que  aconseja  obrar  con  astucia?  j,o  la  valentía,  que  implica 
asumir  una  mayor  dosis  de  riesgo  personal?  Ulises,  por  ejemplo,  es  un  hé- 
roe  que  realiza  más  la  prudencia  que  el  mero  valor  o  coraje;  en  cambio, 
Héctor  realiza  más  el  coraje  que  la  pmdencia.  cCuál  de  ellos  está  ubicado 
en  el  “término  medio”?  Con  la  administraciön  del  dinero  sucede  lo  nns- 
mo-  entre  la  avaricia  y  la  prodigalidad  están  la  generosidad  y  el  carácter 
ahorrativo  ^Cuál  de ellos  es  el  “justo  medio”?  Si  queremos  un  cuadro  más 
real  de  las  posibilidades  que  se  presentan  tenemos  que  hacer  el  siguiente: 


Extremo  por 
defecto 
cobardía 
avaricia 


Extremo  por 

Puntojusto _ v  exceso 

prudencia  valentía  temeridad 

ahorro  generosidad  prodigalidad 


Se  comprende  que  no  es  posible  determinar con  certeza  cuál  es  el  tér- 
mino  medio”  Y  es  razonable  que  así  sea  porque  la  reahdad  presenta 
siempre  una  nqueza  de  matices  y  posibilidades  intermedias  que  no  pue- 
den  reducirse  a  un  “justo  medio”.  La  falacia  de  esta  concepcion  se  asienta 
en  que,  en  lugar  de  tomarse  un  estricto  punto  de  vista  gnoseologico  se 
hace  trampa  y  se  parte  de  un  punto  de  vista  valorativo:  se  toma  de  ante- 
mano  una  virtud  — la  generosidad,  p.  ej .—  y  se  la  ubica  como  punto  me- 
dio  de  dos  extremos.  Esta  teoría  resulta  ser  inüti!  para  detenmnarcual  es 
e|  punto  medio  puesto  que,  para  construirla,  se  ha  partido  de  ciertas  vir- 
tudes  consideradas  por  anticipado  puntos  medios.  Aristöteles  dto  ast  una 
solucion  elegante  pero  puramente  verbal,  o  sea,  una  falsa  solucion. 

Pero  lo  importante  del  aporte  anstotélico  no  está  en  esta doctnna  de  la 
justicia  como  virtud  total,  sino  en  el  concepto  de  lajusticia  ‘  social  (o 
sea  como  virtud  particular).  En  ella  se  hace  referencia  al  otro,  y  esto  im- 
plica  va  la  nota  de  alteridad  que,  como  hemos  visto,  define  al  conjunto  de 
valorés  jurídicos.  Atendiendo  a  esta  nota  de  alteridad  Aristoteles  senala 
la  justicia  distributiva  y  la  justicia  sinalagniática  (cfr.  pto.  92-.). 


íi 


20.3.3.  Ulpiano 

Si  bien  los  romanos  no  teorizaron  especialmente  sobre  la  justicia,  a  su 
genio  jurídicodebemos,  además  denumerosas  aplicaciones  concretas,  la 
elaboraciön  de  la  doctrina  conexa  sobre  el  Derecho  Natural,  ius  naturale, 
válido  independientemente  de  toda  sanciön  Iegislativa,  y  superior,  como 
tal,  al  ius  civile  y  al  ius  gentium.  También  al  genio  romano  se  debe  la  con- 
creciön  de  principios,  difusos  en  Aristöteles,  en  una  famosa  definiciön  de 
Ia  justicia  que  ha  constituido  el  inevitable  punto  de  partida  (y  a  veces  de 
llegada)  de  toda  la  elaboraciön  occidental  posterior:  se  trata  de  la  famosa 
definiciön  de  Ulpiano  yacitada:  lustitia  est  constans et perpetua  voluntas 
ius  suum  cuique  tribuendi,  en  la  que  se  destaca,  con  preclaro  brillo,  el  nu- 
cleo  del  suum  cuique  ( a  cada  uno  lo  suyo).  Lamentablemente,  los  roma- 
nos  no  pusieron  el  acento  en  las  notas  de  alteridad  y  de  igualdad,  propias 
de  la  justicia particular,  de  Aristöteles,  y  estuvieron  más  influidos  por  la 
justicia  universal,  que  veía  en  la  justicia  una  virtud  moral,  tal  como  lo 
pone  de  manifiesto  la  referencia  a  la  voluntad  contenida  en  la  referida  de- 
finiciön.  Análoga  derivaciön  se  advierte  en  la  ya  citada  enunciaciön  de 
los  preceptos  del  Derecho  que  hace  el  mismo  Ulpiano  — honeste  vivere, 
alterum  non  latdere,  suum  cuique  tribuere — ,  de  Ios  cuales  el  primero 
presenta  un  indudable  carácter  moral. 
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20.3.4.  Santo  Tornás 

Al  santo  de  Aquino  ( 1225  - 1 274)  debemos  una  importante  expostciön, 
interpretacion  y  complementaciön  de  la  doctrinade  Aristöteles.  E1  doctor 
Angélico  acepta  y  destaca,  en  su  célebre  Süma  Teologica,  la  nota  de  al- 
teridad  y  el  nticleo  de  igualdaá,  que  caracteriza  a  la  justicia  particular 
aristotélica,  y  reproduce  sin  variantes  !a  deftnicion  de  Ulpiano.  Obser- 
vando  la  divisiön  en  especies  del  filosofo  de  Estagira,  advierte  Santo  To- 
más  que  lajusticia  distributiva  es  aquellaque  es  debidapor  lacomunidad 
a  sus  miembros,  y  que  la  sinalagmática  (que  él  denomina  simplemente 
conmutativa )  es  la  que  los  particulares  se  deben  entre  ellos.  De  acuerdo 
con  este  principio  de  divisiön,  aceptado  por  Santo  Tomás,  aparece  la i  ne- 
cesidad  de  destacar  una  tercera  especie:  aquello  que  todos  los  miembros 

_ ricos  y  pobres —  deben  a  la  comunidad,  lo  que  constituye  el  aporte  del 

doctor  Angélico,  con  el  nombre  de  justicia  social,  general  o  legal. 

Hasta  aquí,  podría  considerarse  que  !a  teoría  tomista  es  un  claro  y  co- 
herente  desarrollo  de  la  justicia  particular  aristotéhca,  que  puede  repre- 
sentarse  esquemáticamente  así,  de  acuerdo  con  un  esquema  formulado 
porCarlos  Cossio. 


Individuo  m  ®  Individuo 

Justicia  conmutativa 

Pero  a  pesar  de  haber  formulado  esta  importante  contribuciön,  el  san- 
to  de  Aquino  termina  concibiendo  su  justicta  social,  Se,'e™  0  e8c' 
como  una  virtud,  así  asimilada  a  la  virtud  general  o  total  de  Platon  y  de 
Aristöteles.  Detal  modo  se  empequeñece  el  notable  reconocimientode  a 
alteridad,  se  engloba  al  Derecho  en  el  orden  moral  y  se  trabael  desarrollo 
autönomo  de  la  ciencia  y  la  filosofía  jurídicas.  En  suma.  para  Santo  To- 
más  la  justicia  social,  general  o  legal  es  la  virtud  que  tiende  directamente 
a|  bien  comün,  ordenando  la  conducta  de  las  partes  en  relacion  a  lo  que 
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deben  al  todo  (la  comunidad).  La justicia  parücular  (que  puede  ser  con- 
mutati  va  o  distnbut(va)  bende  directamente  al  bten  de  los^particulares  e 
ndirectamente  al  bien  comun.  Si  en  el  caso  de  la justicia  particilär  k  re- 

cambio  ^elTu  jeto  deÍ  "'f ' V,duos’ tenemos  la  justicia  conmutativa ;  si,  en 
tnbutiva.  Ö  re  aC‘0n  “  a  comunidad-  tenemos  JajusticiadH- 

Como  reparo  a  la  tesis  tomista,  cabeseñalarque,  ademásde  mantener- 

=i asassaiÄ 

20.3.5.  La  escuela  clásica  del  Derecho  Natural 
(Grocio,  Tomasio,  etc.) 

tioralmemr,™.',?'”6'"1'"  Cllesli6n  s0bre  'ajusticia  elaborando  ra- 

d=  ”"l"n r  T  eX'Sliera  Dlos'  ora  d“<=  respondía  a  W  exigelCa 
' 11  'l“  pe,°  entendida  no  como  esencia  normativa, 

,  p  Tomas10  el  afan  de  dicha,  para  Hobbes  ei  egoísmo  No  comnren 
d.eron  estos  autores  que  las  aspiraciones,  impulsos  y ^dese^coTcretös 
mmca  pueden  dar  un  cnteno  absoluto  de  justicia  y  que  un  Derecho  Na 
ural  que  regule  deseos  y  aspiraciones  concretas  tiene  su  validez  condi 
mnada  a  la  eonnagencia  de  d.cho  ingmdieme  empirico,  cosa  ,„e  ad"n  i 
tto,  e„  cambio,  la  vers.on  teolögica  del  iusna.uralismo  (Sanlo  Tomás, 

20.3.6.  Kant 

tic,aAUaTfi  haya  all0ndado  esP  ecialmente  en  el  estudio  de  Jajus- 

icta,  a  su  filosof.a  practica  o  etica  somos  deudores  de  apartes  de  imnor 

ubrmacion  de  ,ue  el  a.ribulo  esencal  de  ,a  nalumleaa is  e!,! 
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pírico-historico  (como  en  la  escuela  clásica  de  Derecho  Natural),  sino 
ideal,  regulativo:  es  la  razön ;  4)  la  nociön  del  hombre  como  fin  en  sí,  no- 
cion  que,  aunque  Kant  pretende  deducirla  de  los  postulados  puramente 
formales  a  los  que  trata  de  circunscribir  su  ética,  implica,  segün  ha  des- 
tacado  ampliamente  Ja  crítica,  todo  un  verdadero  contenido  material.  Si 
a  ello  se  agrega  la  nociön  que  de  lo  jurídico  nos  daba  ya  Kant  y  su  impe- 
rati vo  o principio  ético  (actüa  de  tal  modo  que  el  mövil  de  tu  acciön  pueda 
ser  erigido  en  norma  universal),  tendremos  que  reconocer  Ja  importancia 
de  su  aporte  aJ  tema  de  Ja  justicia  l3. 

20.3.7.  Historicismo  y  positivisino  jurídico 

La  escuela  histörica  del  Derecho  combatiö  la  idea  iusnaturalista  que 
animaba  a  las  escuelas  clásica  y  racional  y  centrö  en  la  historia  del  dere- 
cho  positivo,  tal  como  se  da  en  los  pueblos,  el  objeto  de  los  estudios  ju- 
rídicos.  Este  desinterés  por  e)  tema  de  axiología  pura  que  entraña  Ia  jus- 
ticia  fue  aün  más  manifiesto  en  el  positi vismo  jurídico,  que  heredö  en  los 
siglos  XIX  y  XX  el  lugar  de  preeminencia. 

20.3.8.  Rudolf  Stammler  (1856-1938) 

E1  restaurador  moderno  de  la  filosofía  del  Derecho  replanteö  Ios  te- 
mas  de  la  misma  sobre  la  base  de  Ia  distinciön  kantiana  entre  concepto  e 
idea  14,  y  le  introdujo  importantes  aportes  personales. 

É1  siguiö  Ia  corriente  neokantiana  de  la  escuela  de  Marburgo  en  su  de- 
sarrollo  de  la  doctrina  de  la  justicia.  La  escuela  neokantiana  se  caracteriza 
por  prescindirdel  objeto  quedándose  ünicamente  con  el  concepto  que  lo 
menta.  Del  mismo  modo,  Stammlerreduceel  problemadelafilosofíadel 
Derecho  a  dos  ünicos  problemas:  el  concepto  del  Derecho,  que  va  a  per- 
mitir  distinguir  lo  que  el  Derecho  es  de  aquello  que  no  lo  es;  y  la  idea  del 
Derecho  que,  aproximadamente,  consiste  en  el  tema  de  Ia  justicia.  ÉI  no 
ve  a  la  justicia  como  un  valor  porque  la  teoría  de  los  valores  no  se  había 
desarrollado  en  el  tiempo  en  el  que  realizö  sus  investigaciones,  y  a  lo 
poco  que  podría  haber  recurrido  sobre  el  tema  quedö  completamente  de 
lado,  por  lo  que  prefirio  seguir  estrictamente  una  vía  neokantiana. 

Sostiene  Stammler  que  en  el  campo  jurídico  es  menester  distinguir 
cuidadosamente  la filosofi'a  jurídica  de  la  ciencia  del  Derecho.  Mientras 

13  Cfr.  Dri_  VecCHIO,  G.,  Ln  Jusitaa, cit..  págs.  37-38;  Cossio,  C.,  Pcuiorama..., cit., 
pág.  85.  VcrCap.  ! 0.8. 

14  VerCap.  9.  donde  seexplica  la  filosofía  de  Kant,  antecedente  indispensable  para 
comprcndcr  ci  neocrilicismo  de  Slammler. 
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esta  tíltima  se  ocupa.de  reproducir  y  ordenar  los  datos  que  le  suministran 
dogmáticamente  los  ordenamientos  jurídicos  positivos,  la  fdosofía  del 
Derecho  tiene  por  contenido  todo  aquello  que  dentro  del  campo  jurídico 
puede  ser  afirmado  con  absoluta  universalidad  ‘5.  En  otros  términos, 
ajustándonos  a  la  distincidn  kantiana  entre  forma  y  materia,  cabe  decir 
que  mientras  compete  a  la  ciencia  jurídica  ocuparse  de  contenidos  mate- 
riales,  contingentes,  incumbe  a  la  filosofía  del  Derecho  estudiar  el  “sis- 
tema  deformas puras  que  envuelven  nuestras  nociones  jurídicas”  lfi.  Se- 
gtín  Siammler,  para  hallar  estas  formas  puras  de  lo  jurídico  es  intítil 
emplear  un  método  inductivo  que  acude  a  la  experiencia  procurando  de- 
sentrañar  de  los  fenömenos  jurídicos  sus  caracteres  comunes  En  efecto, 
al  calificarse  como  jurídicos  ciertos  datos  se  da  por  supuesto,  precisa- 
mente,  un  concepto  acerca  de  la  jundicidad  de  dichos  datos,  cosa  que  es 
precisamente  el  objeto  de  la  investigaciön  '7.  E1  método  adecuado  para 
hallar  las  formas  puras  que  se  dan  en  todo  dato  jurídico  es  el  método  crí- 
tico,  de  inspiraciön  kantiana,  que  aspira  a  desentrañar,  por  medio  del  aná- 
Iisis  de  los  datos  jurídicos,  por  una  parte  sus  elementos  materiales,  con- 
tingentes,  y  por  la  otra  sus  elementos  formales,  necesarios,  a  priori 1S.  La 
clave  del  método  crítico  consiste,  pues,  en  la  separaciön  entre/or/?7a  y 
materia  . 

E1  método  crítico,  en  la  versiön  neokantiana  que  de  él  da  Stammler, 
cree  posible  indagar  los  problemas  fundamentales  de  la  filosofía  jurídica 
mediante  un  puro  análisis  del  pensar  jurídico  — una  suerte  de  introspec- 
ciön  crítica  que  no  admite  la  necesidad  de  tomar  contacto  directo,  por 
mtuiciön,  con  el objeto del  pensar,  con  el  Derecho  tal  como  se da en  lá ex- 
periencia. 

En  suma.  la  filosofía  jurídica  tiene  por  objeto  nociones  necesarias, 
umversales,  apriori. Estas  nociones  son  formas  puras  y,  puesto  que  se  ha 
desechado  la  intuiciön,  formas  puras  del  pensamiento.  Estas  formas  pu- 
ras  y  umversales  del  pensamiento  jurídico  se  indagan  merced  a  un  méto- 

Stammler,  Rudolf,  Tratado  de  Filosofía  del  Derecho,  Madrid,  1930,  pág.  1. 

Stammler,  R.,  Tratado...,  cit.,  págs.  1 , 2, 5, 6,  etc.  Aparece.sin  embargo,  contra- 
dictonc i  con  este  afán  de  atenerse  a  las  formas  puras,  la  circunstancia  de  que  Stammler  se 
qcupe,  dentrodesu  filosoffadel  Dcrecho,del  problemadela“génesisdel  Derecho’  fpágs 
3,  19  ennota,  123-207).  1  s' 

17  Stammler,  R.,  Tratado...,  cit.,  páa.  63. 

18  •  r  <_ 

Ibidetn,  pág.  12  y  nota. 

La  distinciön  entre  materiay forma  ya  había  sido  introducida  en  lacienciajurídica 
Por  (’br^  de  Hu§°  y  Savigny.  Ver  Cap.  9,  Kant.  Añadamos  acá  que  para  e!  neocrilicisnto 
e  Marburgo  las  formas  se  reducen  aformas del pensamiento  (conccptos  puros  e  ideas) 
desapareciendo  así  las  formas  de  intuicián. 
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do  crítico  y  son  dos:  el  concepto  del  Derecho  y  la  idea  del  mismo.  La  fi- 
losofía  del  Derecho  tiene  por  misiön  exclusiva,  en  consecuencia,  indagar 
ésas  dos  formas  puras  del  pensar  jurídico:  el  concepto  y  la  idea  del  Derecho. 

i )  Doctrina  del  concepto  del  Derecho 

E1  primer  tema  de  la  filosofía  jurídica  no  puede  ser  otro  que  la  deter- 
minaciön  del  concepto  del  Derecho,  que  nos  permite  distinguirlo  de  otros 
datos  — tales  como  la  moral,  las  reglas  convencionales,  los  actos  arbitra- 
rios —  que  pueden  confundirse  con  él.  En  este  orden  de  cosas,  Stammler 
sostiene  que  lo  primero  es  advertirque  el  Derecho  no  puede  ser  concebi- 
do  o  conocido  bajo  la  forma  de  la  ley  de  causalidad,  porque  no  pertenece 
al  reino  de  la  naturaleza  en  el  que  el  presente  aparece  siempre  determinado 
por  el  pasado,  sino  al  reino  de  la  teología,  del  finalismo  o,  en  otros  ténui- 
nos,  del  querer.  Con  esta  equívoca  expresiön  — querer —  alude  Stammler 
a  la  peculiar  estructura  mental  con  que  se  aprehenden  los  objetos,  no  ya 
como  efectos  de  causas  naturales  anteríores  en  el  tiempo,  sino  como  me- 
dios  para  la  obtenciön  de  ftnes  situados  en  el  futuro.  Ahora  bien,  el  querer 
(o  voluntad,o  regla  de  fina)  idadjpuede  serdedos  clases:  a)  regla  referida 
a  la  ordenaciön  de  la  conciencia,  a  la  vida  interior  del  individuo  conside- 
rándolo  aislado,  en  sí  mismo,  en  cuyo  caso  tenemos  la  mora;  b)  regla 
referida  a  los  fines  de  Ios  diversos  hombres,  puestos  en  relaciön  de  con- 
dicionamiento  mutuo  y  recíproco,  esto  es  regla  o  querer  entrelazante , 
vinculatorio,  teleología  social:  dentro  de  esta  categoría  cae  el  Derecho, 
pero  también  los  convencionalismos  o  usos  sociales  y  la  arbitrariedad, 
por  lo  que  urge  distinguirlo  de  estas  otras  dos  manifestaciones  de  ordena- 
ciön  social.  De  los  usos  o  convencionalismos  sociales  (etiqueta,  urbani- 
dad,  etc.)  se  distingue  en  su  diverso  tipo  de  pretensiön  formal  de  validez; 
mientras  que  las  reglas  usuales  o  convencionales  tan  sölo  invitan  hacien- 
do  depender  su  validez  de  la  aceptaciön  por  el  sujeto,  el  Derecho  se  im- 
pone  autárquicamente.  De  la  arbitrariedad  se  diferencia en  que  ésta  respon- 
de  al  capricho  itTegular  y  anárquico  de  quien  la  ejerce,  al  revés  del  Derecho 
que  entraña  una  intenciön  de  regularidad  y  constituye  una  norma  con  sentido 
inviolable,  invulnerable.  Por  consiguiente,  define  Stammler  el  Derecho 
como  “querer  entrelazante,  autárquico  e  inviolable”  20. 

20  Stammler,  R..  Tratado...,  cit.,  pág.  74.  Pese  a  las  críticas  que  formularemos  más 
adelante  a  laconcepcion  del  iusfilösofo  alemán,  debemos  admitir  que  aunque  seequivo- 
caba  al  teorizarlo — ya  queparaél  la  “voluntad”  noera  sino  un  métododeordenaciön,  un 
ingredicnte  puramente  conceptual — ,  se  encontraba  en  verdad  aludiendo  al  dato  de  la  li- 
berlad.  de  la  conducta  humana,  a  la  distinciön  entre  naturaleza  (ser)  y  la  libertad  (debe 
ser).  Una  alusiön  concreta  a  la  libertad  humana  — así  referida  a  través  de  las  alambicadas 
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ii )  Doctrina  sobre  la  idea  del  Derecho 

Stammler  renueva  las  tradicionales  meditaciones  sobre  la justicia  a  la 
luz  de  la  doctrina  kantiana  sobre  la  distinciön  entre  concepto  e  idea  21 . 
Sostiene  nuestro  autor  que,  además  de  indagar  el  concepto  uni  versal  de  lo 
jurídico  que  integra  como  tal  todo  dato  jurídico  empírico  y  que  permite 
distinguir  el  Derecho  del  resto  de  la  creaciön,  corresponde  a  Ia  filosofía 
del  Derecho  el  estudio  de  la  idea  del  Derecho,  esto  es,  la  justicia.  Debe, 
por  consiguiente,  no  sölo  distinguirse  adecuadamente  el  Derecho  de  lo 
que  no  lo  es  (concepto  del  Derecho),  sino  también  saber  si  son  legítimos, 
intrínseca  y  fundamentalmente,  los  dictados  del  querer  investigados  bajo 
el  concepto  del  Derecho  22. 

Recordemos  que  la  idea  emanaba  del  ejercicio  de  la  razön  fuera  de  los 
límites  de  la  experiencia,  por  el  uso  incondicionado  de  la  razön  que  recla- 
ma  lo  absoluto.  Tengamos  también  presente  que  para  Stammlerel  Dere- 
cho  es  un  concepto,  una  categoría  mental,  que  constituye  un  método  de 
ordenaciön  que  es  la  voluntad,  es  decir,  en  cuanto  se  lo  ve  no  como  efecto 
de  una  causa,  sino  conio  medio  para  un  fin.  Pues  bien,  sobre  dichas  bases 
la  idea  del  Derecho  también  aparecerá  como  una  pura  estmctura  rnental 
necesaria.  Solamente  que,  en  lugar  de  ser  una  categoría  del  entendimien- 
to,  aplicable  a  la  experiencia,  será  una  pura  estructura  de  la  razön  sin  apli- 
caciön  empírica,  cuyo  sentido,  no  obstante,  se  proyecta  sobre  toda  expe- 
riencia  real  o  posible.  De  acuerdo  con  lo  expuesto  nos  dice  Stammler  que 
“la  nociön  de  justicia  nace  de  la  posibilidad  de  armonizaren  nuestra  men- 
te  de  un  modo  absoluto  todas  las  aspiraciones  posibles...  Esto  es  sölo  una 

construcciones  stammlerianas —  se  encuentra  en  el  siguiente  pasaje  en  forma  mucho  más 
directa:  “E1  criterio  fundamental  que  separa  decididamente  el  mundo  de  la  voluruad  del 
de  la  percepcion  es  la  facultad  de  opcián,  característica  de  todo  fm  Fin  no  es  sino  un  ob- 
jeto  que  se  aspira  a  alcanzar,  y  medio,  una  causa  que  se  puede  elegir”  ( ibid .,  op.  cil.,  pág. 
76).  Si  en  el  pasaje  transcripto  — cuyo  subrayado  corresponde  a  Stammler —  acentuamos 
lo  quc  se  refiere  a  !a  elecciön,  a  la  facultad  de  opciön  — que  es  el  criterio  fundamental  que 
caracteriza  a  la  voluntad —  advertintos  que  nuestro  autor  roza  el  tema  de  la  conducta,  dc 
la  libertad  humana,  aunque  por  cierto  lo  alude  en  forma  impropia. 

21  Acerca  de  la  distinciön  entre  concepto  c  idca,  ver  Cap.  9,  sobrc  la  filosofía  de 
Kant.  Recordemos  que  tartto  el  concepto  como  la  idea  sc  dan  en  la  actividad  del  espíritu, 
a  diferencia  de  la  intuicián  que  se  da  cn  pura  pasividad.  Pero  mientras  el  concepto  puro 
es  constituido  de  toda  nociön  empírica,  la  idea  es  regulativa  y,  como  tal,  se  refiere  no  so- 
lamente  a  los  objetos  dados  sino  también  a  todos  los  objetos  posibles  aunque  no  están  da- 
dos.  La  idea  trasciende,  pues,  la  realidad  de  los  fenömenos  en  busca  de  !o  absoluto  e  in- 
condicionado.  La  idea,  por  lo  tanto,  nos  mucstra  sölo  una  aspiraciön  de  la  razön,  pero  nada 
nos  dice  sobre  la  realidad  de  los  fenömcnos. 

Stammler,  R.,  Tratado.. ,,c\l.,  pág.  3;deahora  enadelantecitaremosestaobracn 
el  texto  y  cntrc  paréntesis  scñalando  la  página  a  quc  se  rcficrc  la  cita. 
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idea  y  como  tal  una  nociön  abstracta,  nociön  de  totalidad  de  cuantos  he- 
chos  son  posibles  en  la  vida  humana...  puede  decirse  que  la  idea  es  como 
ia  estrella  polar  que  nos  gu  ía  a  través  de  Ia  experiencia,  sin  que  ella  misma 
se  pueda  nunca  presentar”  (pág.  4).  “Podrá  demostrarse  que  una  aspira- 
ciön  es fundamentalmente  legítima  cuando  se  logre  armonizarla  sin  resis- 
tencia  con  la  totalidad  de  cuantas  aspiraciones  son  posibles”  (pág.  209). 
Este  punto  de  vista  general  desde  el  cual  se  armonizaban  todas  las  aspi- 
raciones  posibles,  constituye  la  nociön  de  voluntad  pura  (pág.  21 1) 23. 
Las  aspiraciones  reales  de  los  hombres  se  encuentran  todas  ellas  determi- 
nadas  por  los  fines  concretos  que  persiguen  en  su  obrar,  pero  existe  una 
profunda  diferencia  segün  la  forma  en  que  se  ordenen  esas  aspiraciones, 
pues  puede  suceder  que  esa  mira  pröxima  perseguida  constituya  también 
su  fin  ültimo,  reputando  lícitos  todos  los  medios  para  alcanzarla;  pero 
puede  suceder,  en  cambio,  que  esa  aspiraciön  y  ese  fm  concreto  persegui- 
dos  se  orienten  en  el  sentido  de  la  vol'untad  pura  que  es  como  una  línea 
recta  que  se  pierde  en  el  infinito  (pág.  213). 

Pero  con  la  nocíön  de  voluntad  pura  estamos  aün  en  el  campo  genérico 
del  querer  — que  comprende  también  a  la  moral —  y  no  es  el  específica- 
mente  jurídico.  La  idea  del  Derecho,  la  justicia,  se  obtiene  por  la  aplica- 
ciön  de  la  idea  de  voluntad  pura  a  lo  específicamente  jurídico,  es  decir,  a 
lo  vinculatorio  del  querer.  De  este  modo  se  obtiene  la  nociön  de  la  justicia 
o  idea  del  Derecho:  la  comunidad pura  (pág.  245).  En  la  comunidad  pura 
los  fines  de  los  diversos  individuos  vinculados  se  ordenan  de  tal  modo 
que  no  es  decisiva  ni  determinante  la  aspiraciön  subjetíva  de  uno  cual- 
quierade  ellos  (pág.  246).  Cadaindividuo  funcionaen  sus  relacionescon 
los  demás  como  un  fin  en  sí  (pág.  247).  Segün  Stammler,  la  comunidad 
pura  es  la comunidad  de  los  hombres  librevolentes  ligados  entre  sí  como 
autofines. 

iii)  Doctrina  sobre  el  derecho  justo 

La  doctrina  de  Stammler  sobre  el  derecho  justo  — uno  de  sus  aportes 
más  apreciados  en  la  renovaciön  de  las  ideas  iusfiiosöficas —  tiene  sus 
antecedentes  inmediatos  en  la  doctrina  sobre  la  justicia  como  idea  de  lo 

23  Paraconcretar  la  idea de una  voluniad  pura,  recordemos  la  nociön que  de la  misma 
va  había  dado  Kant  al  señalar  que  una  voluntad  es  indiscutiblemente  buena  cuando  se 
orienta  cxclusivamente  por  el  sentido  del  deber.  E1  imperativo  categörico,  principio  su- 
premo  de  la  moral,  será  un  ensayo  de  concretar  la  idea  de  una  voluntad  pura  en  la  que  se 
armonizan  todas  las  aspiraciones  posibles.  Recordemos  su  förmula:  “Obra  de  tal  modo 
quc  la  máxima  de  tu  acciön  pueda  valer  siemprc,  al  mismo  tiempo.  como  el  principio  de 
una  lcgislaciön  universal”. 
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jurídico.  Debe  distinguirse  entre  lo  absolutamente  justo  y  lo  objetiva- 
mente  justo.  Absolutamente  justo  sölo  lo  es  el  método  de  ordenaciön,  la 
idea  del  Derecho,  la  comunidad  pura.  La  elaboraciön,  por  medio  de  este 
método  o  cnterio  unico  de  ordenaciön,  de  una  materia  social,  histörica- 
mente  dada,  nos  da  un  resultado  objetivamente  justo  (pág.  215).  Nada  tie- 
ne  de  extraño  que  en  los  diferentes  pueblos  y  tiempos  varíen  las  concep- 
ciones  sobre  lo  justo  ya  que  éstas  no  dependen  tan  sölo  de  la  idea  de 
justicia,  idéntica  siempre  a  sí  misma,  sino  también  del  material  concreto, 
empírico  y  contingente  al  cuai  dicha  idea  se  aplica.  E1  derecho  justo  es, 
por  lo  tanto,  derecho  positi  vo,  histöricamente  dado.  Pero  no  todo  derecho 
positivo  es  derecho  justo.  Derecho  justo  lo  constituyen  solamente  aque- 
llas  normas  orientadas,  en  cuanto  es  posible,  hacia  la  nociön  suprema  de 
comunidad  pura  (pág.  254). 

iv )  Crítica  de  Stammler  al  materialismo  histörico 

En  forma  un  poco  lateral  a  sus  investigaciones  centrales  sobre  el  con- 
cepto  y  la  idea  del  Derecho,  Stammlerdesarrollö  en  su  libro  Economíay 
Derecho  segün  la  Concepcion  Materialista  de  la  Historia  (1897)  una 
doctrina  crítica  de  la  tesis  central  del  marxismo,  que  alcanzö  en  su  hora 
gran  difusiön,  aunque  actuaimente  ha  perdido  gran  parte  de  la  fuerza  que 
inicialmente  pareciö  tener. 

La  crítica  se  desarrolla  en  el  plano  de  la  teoría  del  conocimiento.  Se- 
gun  la  teoría  marxista,  habría  entre  economía  (infraestructura  socia!)  y 
Derecho  (parte  de  la  supraestructura  social)  una  relaciön  de!  tipo  causa- 
efecto.  Stammler  sostiene  que  la  verdadera  relaciön  no  es  ésa,  sino  la  de 
materia  a forma:  el  Derecho  es  la  forma  que  funciona  como  condiciön  de 
posibilidad  de  la  materia  econömica,  ya  que  resulta  evidente  que  cual- 
quierfenömeno  econömico  (p.  ej.,  el  cambio),  sölo  es  concebible  gracias 
a  una  forma  o  armazön  jurídica  determinada  (p.  ej .,  en  el  caso  del  cambio, 
la  libertad  contractual).  “La  relaciön  es  de  subordinaciön  lögica  y  no  de 
dependencia  causal” 24.  “Los  fenömenos  econömicos  no  pueden  tocarse, 
ni  verse,  ni  olerse,  ni  paladearse.  Toda  consideraciön  de  la  economía  so- 
cial  se  encuentra  bajo  la  condiciön  lögica  de  un  orden  jurídico.  Éste  fun- 
ciona  con  respecto  a  aquélla  como  posibilidad:  sin  él,  fuera  de  sus  mar- 
cos,  no  cabe  representarse  ningün  fenömeno  econémtco...  Poresto  es 
grave  error  considerar  a  la  economía  y  al  Derecho  como  entidades  sepa- 
radas  y  relacionadas  por  un  vínculo  genérico;  son  sölo,  respectivamente, 
la  materia  y  formade  los  fenömenos  sociales.  E1  análisis  lögico  de  la  coo- 

24  Sf  AMMl.OR.  Rnclolf,  La  Géne.sis  del  Dervcho,  Madrid.  1925,  pág.  123. 
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peraciön  social  nos  hace  distinguir  en  ella  dos  ingredientes  esenciales:  1°) 
una  regla  que  obra  corno  posibilidad  de  la  cooperaciön;  2°)  lo  reglado,  un 
hacer  real,  unos  hechos  positivos  que  funcionan  como  material  de  la  mis- 
ma”  25. 

La  crítica  formulada  por  Stammler  a  la  escuela  del  materialismo  his- 
törico,  aunque  sea  válida  en  el  plano  de  la  teoría  del  conocimiento,  no 
afecta  a  esta  teoría  en  cuanto  tentativa  de  explicaciön  causal  de  los  he- 
chos  histörico-sociales.  E1  mismo  Stammler,  que  había  distinguido  es- 
crupulosamente  entre  el  problema  genético  y  el  sistemático  (pág.  70),  in- 
curre  aquí  en  una  lamentable  confusiön  entre  ambos  problemas.  E1  hecho 
de  que  el  orden  jurídico  en  el  plano  sistemático  o  gnoseolögico  sea  la  for- 
ma  de  una  materia  social,  no  irnpide  que  en  el  plano  sociolögico-causal 
ciertas  materias  sociales  determinadas  pueden  generar  (dentro  de  las  di- 
versas  formas  jurídicas  posibles)  una  determinada  forma  jurídica.  Así, 
por  ejemplo,  si  el  cambio  supone  la  libertad  de  contrataciön  no  cabe  duda 
de  que  cierta  formas  de  la  economía  y  del  cambio  hacia  fines  de  la  Edad 
Media  explican  la  apariciön  de  ciertas  instituciones  jurídicas,  como,  por 
ejemplo,  la  letra  de  cambio,  que  ya  no  se  limitan  a  la  libertad  de  contratar 
sino  que  constituyen  una  forma  muy  determinada  de  la  misina.  Del  mis- 
mo  modo  no  cabe  duda  de  que  la  Revoluciön  Francesa  y  el  predominio 
del  liberalismo  que  la  misma  trae  aparejado,  se  encuentran  en  funciön  de 
la  formaciön  y  del  ascenso  de  la  clase  burguesa  — cuya  real  situaciön  so- 
ciaí  y  econömica  no  se  encontraba  adecuadamente  contemplada  en  el  es- 
quema  jurídico  de  los  “tres  estados”  (nobleza,  clero  y  estado  llano)  pro- 
pio  de  la  Edad  Media  y  mantenido  en  forma  inconveniente  durante  la 
Edad  Moderna — .  Por  su  parte,  la  formaciön  y  el  ascenso  de  dicha  clase 
burguesa  se  encuentran  indudablemente  vinculados  a  factores  econömi- 
cos  que  arrancan  de  fines  de  la  Edad  Media  y  que  aumentan  en  volumen 
e  importancia  durante  toda  la  Edad  Modema,  etcétera. 

v)  Apreciacián  crítica 

E1  pensamiento  iusfilosöfico  contemporáneo  reconoce  en  forma  uná- 
nime  a  Stammler  el  renacimiento  de  la  inquietud  por  los  problemas  per- 
manentes  de  la  filosofía  del  Derecho.  No  reina  igual  acuerdo  en  cuanto  al 
punto  de  partida  y  al  programa  por  él  trazado  para  la  misma.  En  cuanto  a 
sus  resultados ,  podría  decirse  que  la  disconformidad  es  general.  Se  seña- 
la  un  abismo  entre  el  programa  trazado  y  los  magros  dividendos  obteni- 
dos,  achacándose  esta  esterilidad  al  extremado  formalismo  avital  al  que 


25 


Recaséns  Siches,  L.,  Direcciones...,  cit..  pág.  62  (la  bastardilla  es  nuestra). 
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voluntariamente  se  adscribio  Stammler.  Se  Ie  enrostra  también  haber 
sido  infiel  aeste  formalismo  programático  y  haber  introducido  subrepti- 
ciamente  contenidos  materiales  — p.  ej.,  la  idea  del  hombre  como fin  en 
sí,  tomada  por  Kant — .  Se  imputa  además  a  Stammler  su  profesada  igno- 
rancia  de  la  filosofía  de  los  valores,  que  ya  había  alcanzado  gran  desen- 
volvimiento  cuando  él  escribiö  sus  obras  y  que  era  necesario  tener  en 
cuenta  al  escribir  sobre  filosofía  del  Derecho. 

Estas  críticas  son,  en  general,  exactas,  y  nos  refieren  fundamental- 
mente  a  la  posiciön  filosöfica  que  constituyö  el  punto  de  partida  de 
Stammler,  al  que  hemos  denominado  neocriticismo  logicista  o  de  Mar- 
burgo.  En  efecto,  ya  hemos  advertido  que  para  esta  escuela  filosöfica  el 
objeto  es  constituido  por  el  pensamiento,  rechazándose  todo  contacto  di- 
recto con  el  objeto  (intuiciön).  De  este  modo,  la  filosofía  deviene  un  puro 
análisis  del  pensamiento,  análisis  que  es  también  esencial  para  el  cono- 
cimiento  del  objeto  puesto  que  éste  se  reduce,  en  ültima  instancia,  a 
aquéi.  Bástenos  señalar  aquí  que  entendemos  que  la  fenomenología  de 
Husserl  y  su  natural  deri  vaciön,  I íifilosofía  existencial,  han  superado  am- 
pliamente  los  estrechos  planleos  de  los  neokantianos  de  Marburgo  y  que, 
en  forma  concordante  con  esta  creencia,  hemos  fijado  a  lo  largo  de  este 
libro  nuestra  posiciön  contraria  a  un  planteo  exclusivamente  formal. 

Hechas  Ias  salvedades  precedentes,  no  es  posible  dejar  de  echar  una 
miradaconcreta  a  las  tesis  de  Stammlery  veren  qué  medida  sostienen  la 
crítica  y  se  muestran  coherentes  con  sus  propios  principios. 

En  lo  que  se  refiere  a  la  idea  del  Derecho,  ya  hemos  mencionado  que 
al  admitir  el  valor  de  la  personacomo  un  fin  en  sí se  ha  dado  cabida  a  un 
elemento  material  todo  to  plausible  que  se  quierci,  pero  que  no  debe  ha- 
cerse  pasar  como  obtenido  por  métodos  puramente  formales.  E1  descui- 
do  de  la  problemática  auténticamente  axiolögica  hace  en  esto  vulnerable 
la  tarea  de  Stammler. 

Por  ültimo,  en  lo  que  se  refiere  al  derecho  justo,  la  doctrina  de  Stam- 
ntler  es  loableen  cuanto  admitelacondicionalidad  histöricay,  por  lo  tan- 
to,  la  variabi I idad  del  derecho  justo.  De  ahí  que  se  califiqueesta  posiciön 
de  “iusnaturalismo  de  contenido  variable”.  Pero  por  Io  que  hace  a  los 
“principios  del  derecho  justo”,  cabe  observar  la  intromision  de  eiementos 
que  no  han  sido  deducidos  formalmente:  el  respetoy  la  solidaridad,  con 
los  que  en  verdad,  se  expresa  una  valoraciön,  es  decir,  una  nociön  que  no 
tiene  nada  de  formal. 

20.3.9.  Radbruch 

Radbruch  continüa  las  investigaciones  de  Lask,  que  ven  a  la  justicia 
como  un  tema  propio  de  la  axiología,  como  un  valor.  Él  acepta  las  con- 


clusiones  de  Aristöteles,  segün  las  cuales  la  justiciaes  un  valorde  alteri- 
dad  en  el  cual  se  da,  de  algün  modo,  la  nota  de  igualdad.  Acepta  también 
la  divisiön  de  la  justicia  en  distributiva  y  sinalagmática.  Pero  señala  que 
todo  ello  peca  de  ser  excesi  vamente  formal.  ^,De  dönde  habrá  de  venir  un 
contenidoque  nos  permita  salirde  unconceptodejusticiapuramente  for- 
mal?  La  respuesta  es  — para  Radbruch —  que  siempre  hay,  detrás  del  as- 
pecto  puramente  formal  de  la  justicia,  un  aspecto  vital  y  concreto  que 
consiste  en  la  adecuaciön  a  un  fm.  E1  “dar  a  cada  uno  lo  suyo”  va  a  estar 
completado  siempre  por  un  fin  a  satisfacer.  Con  los  fines  entramos  ya  en 
el  aspecto  no  racional  de  la  justicia,  porque  el  ültimo  fundamento  de  su 
instauraciön  como  fmes  es  irracional.  En  los  niveles  más  profundos  — dice 
Radbruch —  no  hay  unadecisiön  racional,  loque  hay  es  unadecisiön  que 
emerge  de  las  profundidades  del  alma  en  virtud  de  la  cual  se  toma  posi- 
ciön  frente  a  distintas  posibilidades.  Como  el  tema  de  los  fines  se  conecta 
con  los  fines  del  Estado,  la  filosofía  del  Derecho  no  va  a  poder  dar  una 
respuestadefinitiva,  sino  que  tiene  que  conformarse  con  mostrar  lo  más 
claramente  posible  cuáles  son  lasdiversas  posibilidades  que  se  plantean. 
Quien  tiene  la  palabra  para  dar  la  respuesta  buscada  va  a  ser  el  hombre 
misrno,  quien,  en  definiti va,  va  a  ir  optando  por  los  fines.  Así  la  filosofía 
del  Derecho  en  el  tema  de  la  justicia  podrá  mostrar  la  conexiön  entre  las 
diversas  finalidades  y  cömo,  el  optar  por  una  de  ellas,  se  modifica  o  altera 
el  conjunto  de  la  sociedad.  Pero  la  opciön  la  hará  el  hombre  a  lo  largo  de 
la  historia. 

Ya  puestos  a  mostrar  específicamenteel  repertoriode  posibles  finali- 
dades  que  se  van  a  aparear  a  la  idea  de  justicia,  Radbmch  señala  que  hay 
tres  posibilidades:  I)  la  teoría  individualista  que  pone  como  fin  supremo 
los  valores  individuales;  2)  la  teoría  supraindividualista,  que  pone  como 
fin  supremo  los  valores  de  la  comunidad,  no  ya  al  indi  viduo  aislado  sino 
al  conjunto  o  grupo  social;  3)  la  teona  transpersonal,  en  la  cual  el  fin  su- 
premo  es  la  obra  que  va  a  desarrollar  la  sociedad  o  el  individuo. 

Las  tres  teorías  se  han  dado  en  la  historia  del  pensamiento  político. 
Así  la  teoría  del  contrato  social,  segün  la  cual  la  sociedad  se  fomia  por  la 
libre  adhesiön  de  cada  uno,  descansaen  la  teoría  indi  vidualista,  en  la  con- 
cepciöndel  individuocomo  fin  ültimo.  Lasteorías  organicistas,  segün  las 
cuales  la  sociedad  es  un  organismo  respecto  del  cual  el  individuo  no  es 
más  que  un  mero  elemento,  sin  sentido  propio,  y  que  recibe  su  sentido  del 
todo  que  integra,  colocan  como  fin  ültimo  a  la  sociedad,  optando  así  por 
la  teoría  supraindividual.  Por  ültimo,  quienes  conciben  que  lo  que  real- 
mente  importaen  una  sociedad  esel  fin  aalcanzaro  la  tareaacumplir,  optan 
por  la  teoría  transpersonal  que  coloca  a  la  obra  a  realizar  como  fin  supre- 
mo.  En  la  historia  de  los  sistemas  políticos  vemos  que  se  han  concretado 
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la  teoría  individualista  y  la  teoría  supraindividual  como  sistema  que 
adoptaron  ciertos  Estados,  en  cambio  la  teoría  transpersonal  no  se  ha 
dado  en  la  unidad  política  que  es  el  Estado,  aunque  sí  ha  aparecido  en  ins- 
tituciones  parciales  como  la  Universidad  o  la  Iglesia. 

Señalado  esto  debe  destacarse  que  hay  un  confl  icto  constante  de  triple 
frente  entre  los  tres  ñnes  posibles  que  acabamos  de  describir.  Los  valores 
individuales  pueden  exigiralgo  diferente  de  lo  que  exigen  los  valores  su- 
praindividuales.  Los  primeros,  por  ejemplo,  pueden  exigir  la  sinceridad, 
la  verdad  a  toda  costa,  en  tanto  que  los  segundos  pueden  reclamar  una 
mentira  política  o  diplomática.  A  su  vez,  los  valores  individuales  pueden 
entrar  en  conflicto  con  los  valores  transpersonales  o  de  obra.  Un  ejemplo 
reciente  sería  el  de  la  construcciön  de  la  represa  de  Asuán  en  Egipto  que, 
si  bien  iba  a  posibilitar  la  satisfacciön  de  necesidades  sociales,  iba  tam- 
bién  a  inundar  para  siempre  un  antiguo  templo  y  un  rico  tesoro  arqueotö- 
gico.  Por  tíltimo  tenemos  que  los  valores  individuales  pueden  también 
entrar  en  conflicto  con  los  valores  de  obra.  Si  se  incendiaun  museo  y  hay 
un  peligro  inminente  de  que  se  quemara  La  Gioconda  y  el  guardián  que 
cuida  los  cuadros,  cabe  preguntarse  qué  es  lo  que  se  intentará  salvar  pri- 
mero;  la  respuesta  será  diferente  segtín  adoptemos  una  posiciön  indivi- 
dualista  o  transpersonal. 

Este  conflicto  de  triple  frente  va  a  estar  siempre  en  la  base  de  toda  de- 
cisiön  valorativa,  y  la  filosofía  del  Derecho,  por  más  que  desarrolle  la 
axiologíajurídica,  no  puede  pronunciarse  poruna  posiciön  o  porotra.  Lo 
dnico  que  le  cabe  hacer  es  mostrar  las  consecuencias  que  encierra  cada 
una  de  las  opciones  posibles. 

Pero  la  idea  o  valordel  Derecho,  además  del  puro  principio  formal  de 
justicia  señalado  ya  por  Aristöteles  y  de  la  adecuaciön  a  un  fln  que  la  co- 
necta  con  las  concepciones  sobre  los  ftnes  del  Estado  en  la  forma  ya  es- 
tudiada,  contiene — segtín  Radbruch — un  tercerelemento:  la  seguridad 
jurídica,  ya  que  el  Derecho,  como  ordenaciön  de  la  vida  comün,  no  puede 
ser  abandonado  a  Ia  diversidad  de  opiniones  y  constituye,  por  sobre  todo, 
un  orden  positivo ,  cuya  existencia  es  más  importante  que  la  justicia  y  la 
finalidad. 

Segun  Radbruch  26,  lo  dado  al  hombre  es  la  realidad,  mezclada  caöti- 
camente  al  valor.  EI  hombre  separa  Ia  realidad  del  valor  y  obtiene  así  por 
un  lado  la  naturaleza  (ciega  a  los  valores),  y  por  otro  el  reino  de  los  va- 
lores  (desnudos  de  toda  realidad).  E1  pensamiento  sistemático  ejercido 
con  relaciön  a  estos  reinos  así  independizados  constituye,  por  una  parte, 

~6  Radbruch,  Gustav,  Filosofía  del  Derecho,  Madrid,  1944,  pág.  7,  en  nota.  En  lo 
succsivo  citaremos  en  el  lexto,  entre  paréntesis,  las  páginas  de  este  libro. 
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el  pensamiento  científico  natural,  y  por  otra,  la  filosofia  de  los  valores. 
Pero  no  son  éstas  las  unicas  actitudes  posibles:  hay  una  actitud  en  que  se 
hace  referencia  a  los  valores  y  esta  actitud  es  la  propia  de  la  cultura.  Así, 
por  ejemplo,  un  cuadro  no  será  pura  y  simple  realizaciön  de  ia  belleza, 
pero  sin  una  referencia  a  la  belleza  carece  de  todo  sentido.  EI  sentido  de 
la  cultura  es  reahzar  valores,  aunque  de  hecho  no  los  realice.  Con  palabras 
de  Stamrrder,  cabría  decir  del  Derecho  que  se  trata  de  un  “esfuerzo  hacia 
lo  justo”.  Por  fin,  hay  una  actitud  en  que  “se  supera  al  valor:  la  actitud  re- 
ligiosa.  La  religiön  es  afirmaciön  suprema  de  todo  lo  que  es...”  (pág.  26). 

“E1  Derecho  sölo  puede  comprenderse  en  el  círculo  de  la  conducta  im- 
pregnada  de  valor.  EI  Derecho  es  un  fenömeno  cultural,  es  decir,  un  he- 
cho  relacionado  a  un  valor...  E1  Derecho  puede  ser  injusto...  pero  es  De- 
recho  en  tanto  que  su  sentido  es  ser  justo”  (pág.  1 1 ).  “La  ciencia  del 
Derecho  lo  considera  a  éste  como  objeto  cultural,  la  filosofía  considera  el 
valor  justicia;  son  respectivamente  la  actitud  referida  a  valor  y  la  pura- 
mente  valorativa  del  Derecho”  (pág.  12). 

EI  método  de  la  filosofía  del  Derecho,  de  la  consideraciön  puramente 
valo.rativa  del  Derecho,  “se  caracteriza  por  dos  rasgos  esenciales:  dualis- 
mo  metödico  y  relativismo  (pág.  13).  E1  dualismo  metödico  nos  señala  la 
separaciön  entre  hecho  y  valorentre  sery  deber  ser.  Nunca  algo  es  justo 
por  el  solo  hecho  de  que  es,  fue  o  será”  (pág.  1 3). 

“E1  dualismo  metödico  no  pretende  afirmar  que  las  valoraciones  y  jui- 
cios  no  sean  influidos  por  hechos  de  ser.  No  hay  duda  sobre  que  los  actos 
de  valoraciön  sean  el  resultado,  Ia  supraestructura  ideolögica  de  hechos 
de  ser,  acaso  de!  medio  social  de  aquellos  que  los  ejecutan”  (pág.  15). 
Radbruch  cita  a  Mannheim  (Ideología y  Utopía )  y  admite  que  la  sociolo- 
gía  del  saber  ha  demostrado  la  determinabilidad  de  las  ideologías  por  el 
lugar  y  siluaciön  social  en  que  nacieron.  Pero  con  el  dualismo  metödico 
no  se  trata  de  la  relaciön  causal  entre  hechos  de  ser  y  juicios  de  valor,  sino 
de  Ia  relaciön  lögica  entre  sery  va!or(pág.  16).  Un  preceptodel  deberser, 
por  lo  tanto,  no  se  puede  fundar  ni  demostrar  sino  por  otro  precepto  del 
deber  ser  y  nunca  por  una  remisiön  al  ser,  a  la  realidad.  Por  esto  mismo 
se  hace  evidente  que  los  ultimos preceptos  del  deberson  indemostrables 
yse apoyan  solamente  en  una  creencia  (pág.  1 7).  Si  esto  es  así,  si  los  prin- 
cipios  supremos  del  deber  ser  no  son  susceptibles  de  conocimiento  sino 
tan  sölo  de  una  creencia  que  brota  “de  ia  profundidad  de  la  personal  idad”, 
^qué  papel  desempeñará  la  filosofía  del  Derecho,  es  decir,  la  ciencia  del 
valor  jurídico,  de  la  consideracion  puramente  valorativa  del  Derecho? 

Segtín  Radbruch,  la  filosofía  jurídica  puede,  en  primer  lugar,  descu- 
brirnos  los  medios  necesarios  para  la  realizaciön  del  fin  debido,  pero  di- 
rigiendo  la  mirada  del  medio  al  fin  de  modo  que  se  haga  plenamente 
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consciente  todo  lo  que  requiere  el  fin  propuesto  (pág.  17).  Mostrando  qué 
es  lo  que  verdaderamente  se  quiere,  se  hacen  lücidas  todas  las  implicacio- 
nes  de  ese  querer. 

En  segundo  lugar,  la  iusfilosofía  puede  aclararel  juieiode  valor  hasta 
sus  ültimos  supuestos  dentro  de  una  concepcion  del  mundo  y  de  la  vida, 
haciendo  explícita  la  concepciön  de  mundo  que  estaba  implícitamente  en 
la  base  de  la  vaioraciön.  De  este  modo  se  obliga  al  sujeto  a  ser  coherente 
y  no  contradictorio  en  sus  valoraciones,  y  se  rectifican  sus  posibles  erro- 
res  (pág.  19)  si  creyö  compatibles  en  un  mismo  sistema  dos  valoraciones 
o  actitudes  que  en  realidad  no  lo  son.  Lafilosofía  del  Derecho  desarrolla 
pues  sistemáticamente  las  valoraciones,  mostrando  los  primeros  princi- 
pios  y  las  ültimas  consecuencias  de  una  posiciön  determinada. 

Porfin,  lafilosofíadel  Derechosistematizaesos  principiosen  una“tö- 
pica  de  todas  concepciones  del  Derecho,  dando  de  esta  manera  no  el  sis- 
tema  de  la  filosofía  del  Derecho,  sino  la  plena  sistemática  de  sus  posibles 
sistemas”  (pág.  18). 

Estos  tres  pasos  constituyen  todas  las  posibilidades  de  la  filosofía  del 
Derecho  (teoría  del  valor  jurídico)  en  la  autolimitacion  que  se  impone  a 
sí  misma  por  su  pretension  científica.  En  esto  consiste  el  relativismo  pre- 
sente  en  todaesa  tarea:  que  la  justeza  (o  correcciön)  de  un  juicio  de  valor, 
se  establece  en  relaciön  con  otro  jnicio  de  valor  detenninado  y  superior, 
dentro  de  los  límites  de  unaconcepciön  determinada  del  valor  y  del  mun- 
do  (pág.  19).  En  cuanto  a  la  fijaciön  de  dicha  concepciön  del  mundo,  la 
ftlosofíadel  Derecho  se  llamaasilencio.  Laelecciönentre  lasconcepcio- 
nes  jurídicas  así  sistemáticamente  desenvueltas  se  abandona  al  indivi- 
duo,  a  “la  decisiön  brotada  de  las  profundidades  de  la  personalidad”. 
Menciona  Radbruch  como  representante  del  relativismo  a  George  Jelli- 
nek  ( Teoría  General  del  Estado),  a  Max  Weber,  conspicuo  representante 
de  lasociologíaalemana,  y  a  Hans  Kelsen.  Mencionatambién  aHemiann 
Kantorowicz,  a  quien  dedica  su  libro  en  reconocimiento,  ya  que  su  propia 
concepciön  básica  del  mundo  se  ha  formado en  el  diálogo  con  él  (pág.  1 9, 
nota  2). 

El  relativismo  aparece,  como  anotamos  ya  más  arriba,  como  conse- 
cuencia  de  la  pretensiön  teorética.  Pertenece  a  la  razön  teörica,  pero  no  a 
la  práctica.  No  significa  renuncia  a  la  toma  de  posiciön  misma,  sino  a  la 
fundamentaciön  científica  de  las  actitudes  supremas  (pág.  20). 

Resumiendo  lo  que  se  ha  explicado  sobre  la  idea  del  Derecho  o  valor 
jurídico,  conesponde  puntualizarque,  segün  Radbruch,  la  idea  del  Dere- 
cho  se  compone  de  tres  elementos:  1°)  el  principio  formal  de  la  justicia, 
e.s  decir,  la  igualdad;  2°)  la  adecuacián  a  unfin  (librada  a  la  batalla  de  las 
opiniones  partidarias);  y  3°)  la  scguridad  jurídica,  es  decir,  la  exigencia 
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de  algün  orden  positivo,  cuya  existencia  “es  más  importante  que  su  jus- 
ticia  y  su  finalidad”  (pág.  96).  Esta  idea  del  Derecho  contiene  dos  ele- 
mentos  de  validez  absoluta,  que  son  la  justicia  (formal)  y  la  seguridad. 
Contiene  además  un  elemento  de  validez  relativa,  que  es  la finalidad.  Fi- 
nalmente  señala  Radbruch  que  entre  estos  tres  ingredientes  existe  una  re- 
laciön  jerárquica,  a  la  que  también  asigna  validez  relativa  (pág.  97).  De 
los  tres  elementos,  sölo  para  el  segundo  — la  finalidad —  vale  la  autolimi- 
taciön  del  relativismo;  los  otros  dos  — justicia  y  seguridad —  están  por 
sobre  la  oposiciön  de  las  concepciones  en  tomo  del  Derecho  y  del  Estado 
(pág.  96).  Los  tres  elementos  se  exigen,  pero  se  contradicen  mutuamente 
(pág.  97).  Se sacrifican  Iajusticia  y  lafinalidad  en  aras  de  la  seguridadju- 
rídica  en  la  cosa  juzgada,  en  la  prescripciön,  en  la  protecciön  de  la  pose- 
siön  civil,  en  el  statu  quo  internacional  (pág.  99).  Hay  épocas  que  acen- 
tüan  la finalidad  (como,  p.  ej.,  el  Estado-policía  prusiano),  otras  la  justicia 
(p.  ej.,  el  derecho  natural  clásico)  y  otras  la  seguridad  (como  la  época  del 
positivismo). 

La  filosotía  se  sitüa  frente  a  estas  contradicciones  sin  brindar  la  solu- 
ciön  (relativismo  metödico). 

Apreciacion  crítica.  E1  sistema  de  Radbmch  constituye,  con  relaciön 
al  de  Stammler,  un  posible  progreso.  La  ubicaciön  del Derecho  en  elorbe 
de  la  cultura  es  un  paso  decisivo  hacia  laplena  clarificaciön  de  lojurídi- 
co.  La  idea  del  Derecho  no  es  ya  un  mero  método  formal  de  ordenaciön 
sino  que  se  enriquece  con  el  aporte  de  las  investigaciones  sobre  la  justi- 
cia,  y  la  seguridad,  orden  o  paz  jurídica  (estos  términos  son  sinönimos 
para  Radbruch,  pág.  96). 

Pero  en  cambio,  nos  parece  errada  la  formu  de  acceso  a  lo  cultural.  Se 
hace  una  primera  escisiön  entre  realidad  y  valor  que  es  acertadaen  cuan- 
to  señala  la  existencia  de  algo  más  allá  de  la  mera  realidad,  pero  errada  en 
su  intenciön  pues  significa  una  verdadera  hipöstasis  del  valor  al  ponerlo 
en  un  mismo  planocon  la  realidad.  Después  deesta  separaciön  forzadase 
intenta  “componer”  el  objeto  cultural  en  la  síntesis  de  esos  dos  tramos  así 
escindidos,  en  la  realidad  que  hace  “referencia”  al  valor.  De  este  modo, 
no  se  advierte  algo  de  suma  importancia  que  el  valor  es  inmanente  a  la 
“ cosa  valiosa  ”,  o  lo  cultural,  y  que  la  consideraciön  aparte  que  del  valor 
puedahacer  la  “filosofíade  los  valores”,  es  unaconsideraciön  justificada 
solo  como  abstracciön  y  dentro  de  límites  muy  estrechos. 

El  mismo  Radbruch,  al  llevar  a  cabo  su  programa  en  filosofía  del  De- 
recho.es  víctimadeesaposiciön  y  estrechaen  forma  inconvenienteel  ob- 
jeto  propiode  laespeculaciön  iusfilosöfica  al  tema  del  valor  jurídico,  a  la 
idea  de  Derecho.  Es  decir  que,  para  Radbruch,  la  filosofía  jurídica  es 
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axiolögica  con  descuido  de  otros  capítulos  importantes  de  la  filosofía  del 
derecho,  en  primerísimo  lugar  de  la  ontología  jurídica  (problema  de  la 
esencia  o  del  concepto  universal  dei  Derecho).  De  rnodo  que  Radbruch, 
que  por  la  ubicaciön  del  Derecho  en  los  fenömenos  culturales  estaba  en 
inmejorables  condiciones  para  hacer  un  análisis  de  la  estiuctura  del  “ob- 
jeto  culturai”  Derecho,  no  lo  hace  porque  cree  que  campo  propio  de  la  fi- 
losofía  es  soiamente  el  esíudio  del  valor. 

Desde  luego  que  ni  Radbruch,  ni  nadie,  puede  pasarse  sin  una  ontolo- 
gía  jurídica,  expresa  o  implícita,  y  así  encontramos  en  su  obra  implícita- 
mente,  dos  conceptos  del  Derecho:  el  1°)  como  aquei  objeto  que  hace  re- 
ferencia  al  valor  justicia;  el  2°)  — que  pretende  hacerse  pasar  como 
explicaciön  del  anterior — el  del  Derec'no  como  ordenacián  de  la  conduc- 
ta.  Pero  este  tránsito  del  primero  al  segundo  concepto  no  está  explicado 
ni  resulta  convincente.  En  verdad  se  ha  introducido  aquí  de  contrabando 
el  racionalismo  jurídico:  la  consideraciön  del  Derecho  como  norma  o 
conjunto  de  norrnas. 

A1  introducirse  en  la  idea  o  valor  jurídico  el  concepto  de  seguridad 
como  la  exigencia  de  positividad  del  Derecho,  se  trata  de  un  tema  de  on- 
tología  jurídica  como  si  fuese  axiolögico,  con  lo  que  aumenta  la  confu- 
siön  de  sistema. 

Señalemos  todavía  que  en  Radbruch  hay  confusiön  entre  el  valor 
como  estructura  bipolar  (justicia-injusticia)  necesaria  del  dato  jurídico  y 
el  polo  positivo  del  valor  (justicia). 

Para  nuestros  fines  de  ver  eí  desarrollo  del  pensamiento  jurídico  en 
funciön  del  principio  iuspositivo,  es  decisivo  señaiar  que  Radbruch,  pese 
a  centrar  toda  !a  investigaciön  iusfilosöfica  en  torno  del  valor  o  idea  del 
Derecho,  y  preseníarse  de  esie  modo  como  un  restaurador  de!  iusnatura- 
lisrno,  es  no  obstante  tributario  en  alto  grado  del positivismo.  Esto  se  hace 
notorio  considerando:  ]  °)  el  relativismo  que  le  impide  pronunciarse  sobre 
ios  diversos  ideales  ültimos  y  lo  llevaa  admitir  ios  ideales  juridicos  tales 
como  se  dan  en  la  realidad,  en  el  derecho  positivo;  2°)  la  seguridad  jurí- 
dica ,  que  como  exigencia  de  positividad  aparece  en  la  idea  del  Derecho 
que  no  es  meramente  formal  (como  la  justicia)  y  que  es  “más  importante” 
que  esta  misma  justicia  y  que  la  finaiidad  (pág.  96);  3°)  el  carácter  onto- 
lögico  que  asunre  esta  exigencia  de  positi vidad,  tal  como  lo  hemos  expli- 
cado  más  arriba. 

20.3.10.  Pound 

Pound  es  de  la  escuela  pragmática  y,  siguiendo  a  William  Jarnes,  dice 
que  en  principio  toda  aspiraciön  o  todo  impulso  tiene  derecho  a  ser  reco- 
nocido  y  respetado  por  descabellado  que  pueda  parecer.  Así,  mi  impuiso 
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de  quedarme  con  el  portafolios  o  los  libros  de  alguno  de  ustedes  es,  en 
principio,  respetable,  pero  dejará  de  ser  respetable  si  aparece  una  mejor 
razön  para  coartar  e  impedir  ese  impulso.  En  nuestro  ejemplo  esa  mejor 
razön  será  la  del  propietario  del  portafolios  o  los  libros  de  seguir  tenién- 
dolos  bajo  su  poder.  En  toda  situaciön  aresolver  hay  siempre  un  confiicto 
de  intereses,  ^cömo  dirimir  el  conflicto  satisfaciendo  unos  y  negando 
otros?  Lo  que  debemos  hacer  — dice  Pound —  es  dirimir  el  conflicto  de 
tal  manera  que  se  afecte  lo  menos  posible  el  ideal  vigente  en  Ia  sociedad. 
Para  ello  lo  primero  que  nos  conviene  establecer  es  una  versiön  del  inte- 
rés  social  que  hay  en  cada  interés  individual.  Porejemplo,  tenemos  un  in- 
terés  individuai  que  deriva  de  la  personalidad  en  la  iibertad  de  expresar 
las  propias  ideas  sin  ninguna  clase  de  trabas;  pero  detrás  de  este.interés 
individual  está  el  interés  social,  que  consiste  en  aue  la  máxima  divuiga- 
ciön  de  doctrinas  y  pensamientos  va  a  resultar,  a  la  postre,  beneficiosa 
para  la  comunidad,  puesto  que  ésta  estará  en  condiciones  de  optar  por  la 
mejor  de  ellas.  Así  podemos  volcar  cada  interés  individual  en  el  interés 
social  correlativo  para  hacer  una  especie  de  tabla  en  la  que  estén  los  dis- 
tintos  intereses  sociales.  Hecha  esta  tabla  y  yä  frente  al  conflicto,  debe- 
mos  determinar  cuál  de  las  soluciones  posibles  altera  menos  el  orden  de 
los  intereses  sociales.  De  este  modo  iajusticiaconsiste  en  administrar  Ia 
soluciön  que  afecte  menos  a  Ia  comunidad  toda. 

20.3.11.  Cossio.  Remisiön 

Cossio  adelantö  una  meditaciön  sobre  la  justicia  algün  tiempo  antes 
de  formular  su  teoría  sobre  los  valores  jurídicos  y,  como  ya  hemos  des- 
tacado,  no  llegö  a  publicar  su  “teoría  de  la  justicia”. 

E1  se  rebela  contra  el  pensamiento  tradicional  que  subsume  la  nociön 
aristotélica  dentro  de  la  nociön  platönica  de  la  justicia  por  obra  de  la  co- 
rriente  escolástica.  Hemos  visto  que  esta  subsunciön  trae  como  conse- 
cuencia  subordinarel  Derecho  y  los  vaiores  jurídicos  a  la  moral.y  las  vir- 
tudes  individuales.  De  este  modo  destaca  y  subraya  el  aporte  aristotéiico 
que  vio  a  lajusticia  como  una  virtud  o  valorde  la  sociedad  con  Ia  notade 
alteridad,  desechando  ia  caracterizaciön  platönica  que  la  veía  como  una 
virtud  individual.  Hecho  esto,  acepta  el  aporte  de  Platön  en  cuanto  éste 
veía  a  la  justicia  como  un  valor  totalizador  y  armonizador  de  otros  valo- 
res,  por  ello  dice  que  la  egología  “pone  la  nociön  platönica  dentro  de  la 
aristotélica”. 

Resta  aün  por  superar  el  vacío  formalismo  de  la  förmula  “dar  a  cada 
uno  lo  suyo”.  Para  ello  acude  a  la  siguiente  explicaciön:  como  la  carac- 
terística  esencial  del  hombre,  señalada  desde  Aristöteles  hasta  Heideg- 
ger,  es  ser  “racional”,  la  “verdadera  justicia  ha  de  ser  la  razön  suficiente 
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que  racionalice  el  Derecho”.  Como  los  tres  modos  del  principio  de  razön 
suficienteson  larazön  de  existencia,  larazénde  esenciay  larazön  de  ver- 
dad,  cabe  preguntarse  e  inquirir  cuál  es  la  razön  de  existencia  de  la  justi- 
cia,  o  sea,  “^qué  es  aquello  que  la  hace  ser  de  cuerpo  presente  y  no  mero 
fantasma  incorporal?”;  ^cuál  es  la  razön  de  esencia  de  la  justicia?,  o  sea, 
“^qué  es  aquello  que  la  hace  consistir  en  algo  que  sea justicia...?”.  Y,  por 
ültimo,  cuál  es  la  razén  de  verdad  de  la  justicia,  o  sea,  “í,qué  es  aquello 
que  otorga  fuerza  de  convicciön  o  algo  como  verdadera  justicia...?”. 

Como  razön  de  existencia  la  justicia  es  libertad,  porque  la  existencia 
del  hombre  y  la  coexistencia  social  son,  en  ültima  instancia,  libertad. 
Como  razön  de  esencia  la  justicia  es  creaciön,  porque  la  creaciön  es  lo 
que  caracteriza  a  la  libertad  por  oposiciön  a  la  pura  necesidad.  Como  ra- 
zön  de  verdad  la  justicia  es  igualdad,  porque  Ia  igualdad  señala  lo  idén- 
tico,  y  lo  idéntico  es  el  principio  supremo  de  la  razön:  el  principio  de  iden- 
tidad.  En  esto  que  muestra  a  la  justicia  como  igualdad  parece  coincidir 
con  Aristöteles  que,  como  hemos  visto,  moströ  la  justicia  como  una 
igualdad  directa  y  como  una  igualdad  proporcional;  pero  la  coincidencia 
no  es  completa  puesto  que,  en  realidad,  el  concepto  de  igualdad  corres- 
ponde  a  los  entes,  a  las  cosas,  que  pueden  serefectivamente  iguales,  pero 
no  a  los  hombres,que  no  siendo  iguales  pueden  “igualarse”apesarde  sus 
diferencias.  PorelloCossio  reemplaza  la  palabra“igualdad”  por  “iguala- 
ciön”. 

En  síntesis,  como  la  justicia  es  creaciön,  es  igualaciön  y  es  libertad, 
Cossio  la  define  como  la  creacián  de  igualaciones  de  libertad.  (,Qué 
quiere  decir  esto  ?  Quiere  decir  que  para  dar  a  cada  uno  lo  suyo  y  hacer 
justicia  hay  quedarleaquello  que  le  faltaaalguien  paraestaren  situaciön 
de  igualdad  con  el  que  está  interfiriendo  en  su  conducta.  Hay  que  crear  la 
igualaciön  de  los  hombres  (que  son  libertad)  en  cada  caso  concreto.  Para 
ello,  naturalmente,  habrá  que  darle  más  a  quien  tiene  menos  para  poder 
poner  a  ambos  en  situaciön  de  igualdad. 

Y  es  creaciön  porque  esta  tarea  es  constante,  puesto  que  lo  que  hoy  se 
iguale  dentro  de  muy  poco  tiempo  va  a  estar  otra  vez  en  situaciön  de  de- 
sigualdad.  Así  liabrá  nuevos  punto  de  partida  respecto  de  los  cuales  habrá 
que  crear  igualaciones  de  libertad. 

Al  exponer  las  ideas  de  Cossio  en  el  punto  1 1 .2.,  hemos  visto  el  contenido 
del  “plexo  axiolögico”  y  los  distintos  valores  y  disvalores  jurídicos. 
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20.3.12.  Rawls 

i)  Introduccion 

LapublicaciöndeZl  Theory  ofJustice,  por  John  Rawls,  en  1971,  cons- 
tituyö  un  acontecimiento  intelectua)  de  primera  magnitud  que  concito  la 
atenciön  de  prácticamente  todos  los  estudiosos  de  los  temas  éticos  y  po- 
líticos.  En  esta  obra  su  autor  retomaba  dos  décadas  sobre  sus  propias  in- 
vestigaciones,  la  justicia  en  instituciones  y  prácticas  sociales,  corrigiendo 
algunos  puntos  importantes,  pero,  sobre  todo,  proyectaba  su  pensamiento 
sobre  el  conjunto  de  la  sociedad  confrontándolo  con  lo  más  granado  de 
las  teorías  expuestas  sobre  el  tema.  Pero,  además,  Rawls,  con  pleno  do- 
minio  de  las  teorías  econömicas,  teoría  sobre  los  juegos,  teoría  sobre 
toma  de  decisiones,  y  metodología  general,  ponía  todo  este  bagaje  de  co- 
nocimiento  actual  al  servicio  de  su  teoría  de  la  justicia,  emprendiendo  una 
investigaciön  material  sobre  la  justicia  misma  y  no  meramente  analítica 
sobre  los  usos  de  la  palabra  “justicia”.  Se  penso  entonces  que  la  filosofía 
ética  y  política  había  entrado  por  la  “segura  senda  de  la  ciencia”.  No  es 
exagerado  decirque  sobre  la  teoría  de  Rawls  se  han  escrito  libros  y  ensa- 
yos  como  para  llenar  algunos  estantes  de  una  biblioteca,  con  la  particu- 
laridad  de  que  todos  estos  ensayos,  aun  los  más  críticos,  reconocen  el  mé- 
rito  indudable  de  Rawls  en  su  tratamiento  original  del  tema  y  su  acierto 
en  haberlo  actualizado  en  relaciön  al  bagaje  contemporáneo  de  conoci- 
mientos. 

Lo  expuesto  pone  de  manifiesto  que  un  resumen  de  la  teoría,  que  se  li- 
mitase,  por  ejemplo,  a  exponer  sus  supuestos,  objeti  vos  y  resu  Itados,  aun- 
que  lograse  con  fidelidad  sus  propösitos,  no  sería  significativa,  pues,  a 
fuerza  de  sintética,  tendría  que  dejar  de  lado  toda  la  riqueza  que  consti- 
tuye  el  principal  atractivo  del  original. 

Nos  hemos  propuesto,  por  lo  tanto,  exponerla  tomando  un  camino  in- 
termedio  en  el  que  destacaremos  aquellos  puntos  que  Rawls  mismo  con- 
sidera  fundamentales.  Antes  de  proceder  a  tal  exposiciön,  convendrá 
efectuar  dos  advertencias.  La  primera,  que  en  cualquier  punto  del  argu- 
mento  general  de  Rawls  su  constmcciön  se  rompe,  en  su  caso,  porel  es- 
labon  más  débil.  Vale  decirque  el  lector  crítico  podrá  discrepar,  ponga- 
mos  por  caso,  con  algunas  conclusiones;  pero  ello  no  invalidará  sino  una 
parte  del  argumento  general  que  las  sustenta.  Muchas  partes  de  la  cons- 
trucciön  permanecerán  incölumes  si  la  crítica  se  cifra en  un  supuesto  par- 
cial  que  sirve  de  sustento  a  una  conciusiön.  La  segunda  advertencia  es 
para  ubicamos  en  el  campo  de  Ia  historia  de  las  ideas.  Del  conjunto  de  au- 
lores  que  Rawls  toma  en  cuenla,  quisiéramos  aquí  insistir  solamente  en 
ires.  De  Aristöteles  loma  Rawls  la  nociön  de  igualdad  y ,  más  precisamen- 
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te,  de  justicia  distributiva  o  social.  Éste  es  el  tema  que  lo  ocupa.  Pero 
Rawls  enriquece  a  Aristöteles  al  integrar  dicha  nociön  en  una  sociedad 
concebida  como  un  arreglo  cooperativo  en  el  que  se  producen  los  bienes 
que  deben  distribuirse  (debe  advertirse  aquí  que  “bienes”  no  debe  tomar- 
sé  en  su  sentidö  puramente  econömico).  De  Kant  toma  Rawls  la  concep- 
ciön  de.coritrato  social,  pensado  como  idea,  y  la  propia  teoría  aparece 
como  una  tentativa  de  construir  una  concepciön  moral  sistemática  que 
tenga  eh  cuenta  las  acertadas  críticas  hechas  a  ésta  concepciön. 

Rawls  comienza  describiendo  el  papel  que  tiene  la  justicia  en  la  coo- 
perácion  social.  Estaültimanociön  lo  lleyaadar,  en  furiciön  de  lamisma, 
una  nociön  de  sociedad.  A  esta  nociön  asf  restringida  de  sociedad  — y  no 
a  cualquier  gmpo  humario  de  convivencia —  se  áplica  la  nociön  de  justi- 
cia  que  elabora  nuestro  autor.  Pero  el  öbjetivo  primario  de  la  justicia  no 
es  toda  la  sociedad  (así  entendida),  sino  solamente  lo  que  Rawls  denomi- 
na  “su  estructura  básica”.  Rawls  concibe  la  justicia  como  imparcialidad 
( fairness ).  Esta  concepciön  remoza  la  concepciön  tradicional  del  contra- 
to  social.  Éste  es  entendido,  no  como  un  hecho  histöricamente  ocurrido, 
sino  como  un  procedimiento  diseñado  para  juzgar  acerca  de  la  justicia  o 
injusticia  incorporadas  en  un  sistema  sociopolítico  concreto.  La  novedad 
que  introduce  Rawls  es  que  dicho  procedimiento  no  tiene  por  objeto  pa- 
sar  del  “estado  de  naturaleza"  a  la  “sociedad  civil”  — como  en  los  clási- 
cos — ,  sino  acordar  ciertos  principios  de  justicia.  En  todo  ello  Rawls  se 
propone  elaborar  una  teoría  de  la  justicia  que  sea  una  altemativa  viable 
respecto  de  las  concepciones  utilitarista  clásica  e  intuicionista. 

ii )  Cooperacion,  sociedad  y  justicia 

La  mayoría  de  las  personas  que  integran  una  sociedad  entendidacomo 
un  sistema  decooperaciön,  actüande  acuerdocon  lasreglasque  iaestruc- 
turan  como  tal.  Porcooperaciön  no  debe  entenderse  aquí  ninguna  solida- 
ridad  particular  (como  en  el  movimientoí:ooperativo,  por  ej.).  Se  trata 
simplemente  de  ia  divisiön  del  trabajo  social  que  ya  había  sido  teorizada 
por  Adam  Smith.  Esta  cooperaciön  permite  que  personas  autointeresadas 
— interesadas  en  la  promociön  de  sus  propios  intereses —  obtengan,  sin 
émbargo,  ventajas  adicionales  del  arreglo  cooperativo  que  pemiite  para 
todos,  una  vida  mejor  que  laque  pudieran  obtenerexclusivamentede  sus 
propios  esfuerzos.  Pero  hay,  también,  conflicto  de  intereses  respecto  de 
cömo  han  de  distribuirse  la  ventajas  obtenidas  mediante  la  cooperaciön. 
Se  requiere,  además,  que  esta  sociedad  sea  una  “sociedad  bien  ordena- 
da”,  lo  cual  requiere  una  concepciön  püblica  de  la justicia  (y  en  esto  habrá 
seguramentediscrepanciasen  cualquiersociedadexistente).  Pero  una  so- 
ciedad  bien  ordenada  requiere,  además,  coordinaciön,  eficacia  y  estcibi- 
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lidad:  debe  cumplirse  con  el  sistema  de  cooperaciön  (coordinado  y  eficaz 
en  cierta  medida)  enforma  regulary ,  en  lo  básico,  voluntariamente.  Pero 
la  justicia  — que  está  en  juego —  es  la  primera  virtud  de  las  instituciones 
sociales,  de  modo  que  un  arreglo  de  cooperaciön  coordinado,  eficaz  y  es- 
table,  debe,  no  obstaníe,  ser  cambiado  si  es  injusto. 

iii)  Ei  objeto  de  la  justicia 

La  justicia  se  ocupa,  pues,  de  una  sociedad  aislada,  más  o  menos  au- 
tosuficiente  y,  por  lo  demás,  bien  ordenada.  Pero  con  mayor  precisiön  el 
objeto  de  lajusticia  lo  constituyen  las  instituciones  que  forman  la  estruc- 
tura  básica  de  esa  sociedad:  el  modo  en  que  las  instituciones  söciales  más 
importantes  distribuyen  los  derechos  y  deberes  fundamentales  y  determi- 
nan  la  distribuciön  de  la  ventajas  provenientes  de  la  cooperaciön  social. 
Las  instituciones  más  importantes  incluyen  la  Constituciön  política,  pero 
también  las  principales  disposiciones  econömicas  y  sociales  como  ser, 
por  ejemplo,  la  protecciön  de  ia  libertad  de  pensamiento,  la  competencia 
mercantil,  !a  propiedad  privada  — o  püblica —  de.los  medios  de  produc- 
ciön  y  la  familia  monogámica. 

ív)  Ide.a  principal  de  la  teoría  de  la  justicia 

La  idea  directriz,  como  ya  adelantamos,  es  que  el  objeto  del  acuerdo 
originai  lo  consíituyen  los  principios  de  justicia.  Es  decir,  éstos  son  los 
principios  que  personas  libres  y  racionales,  interesadas  en  promover  sus 
propios  intereses,  aceptarían  en  una  posiciön  inicial  de  igualdad.  Esta  po- 
siciön  inicial  de  igualdad  hasido  caracterizada  como  la  posiciön  oríginal. 
En  ella  nadie  sabe  cuál  es  su  lugar  en  la  sociedad,  su  posiciön,  clase,  o  sta- 
tus  social,  tampoco  cuál  es  su  suerte  en  dotes  naturales  (inteligencia,  sa- 
lud,  etc.).  En  la  posiciön  original  los  individuos  conocen  las  leyes  gene- 
rales  de  la  naturaleza,  la  economía  y  la  sociedad;  pero  en  todo  lo  que 
respecta  a  su  propia  situaciön  deben  escoger  los  principios  de  justiciatras 
un  velo  total  de  ignorancia.  De  esta  forma  se  garantiza  su  imparcialidad 
a  la  hora  de  elegir  tales  principios.  Una  sociedad  que  satisfaga  los  prin- 
cipios  de  la  justicia,  así  entendida  como  imparcialidad,  se  acerca  todo  lo 
posible  a  un  esquema  de  asociacién  voluntaria,  ya  que  cumple  con  los 
principios  que  consentirían  personas  libres  e  iguales  bajo  condiciones  de 
imparcialidad.  En  este  sentido  sus  miembros  son  autönomos  y  las  obliga- 
ciones  que  reconocen  son  autoimpuestas  (debe  tenerse  en  cuenta  que  la 
elecciön  de  los  principios  de  justicia  requiere  unanimidad). 
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Una  primera  aproximacion  a  los  principios  de  justicia  puede  dárnosla 
lo  que  Rawls  denomina  “concepciön  general  de  la  justicia”.  Ésta  puede 
expresarse  diciendo: 

Todos  los  valores  sociales  — libertad  y  oportunidad,  ingreso  y  riqueza — 
habránde  serdistribuidos  iguaiitariamenteamenosqueunadistribucionde- 
sigual  de  algunos  o  de  todos  estos  valores  redunde  en  una  ventaja  para  todos. 

Obsérvese  que  el  tema  de  Rawls  es,  como  adelantamos,  la  justicia 
(igualdad) de  la  distribuciönde  las  ventajasde  la  cooperaciön.  Pero  una 
concepciön  tan  general  permite  cualquierclase  de  desigualdades  (como 
en  libertad  — esclavos —  libertad  de  conciencia,  derechos  políticos,  etc.) 
con  tal  de  que  haya  un  beneficio  para  todos.  La  idea  de  Rawls  es  que  los 
hombres  en  la  posiciön  originai  no  aceptarían  un  riesgo  tan  grande  (ser 
sometidos  a  esclavitud  y  privados  de  derechos  políticos,  etc.). 

Como  consecuencia  de  ello,  Rawls  entiende  que  los  hombres  en  la  po- 
siciön  original  eligirían  principios  que,  en  forma  provisional,  enuncia 
como  sigue: 

v)  Los  principios  de  justicia 

Primero:  Cada  persona  ha  de  tener  un  derecho  igual  al  esquema  más 
extenso  de  libertad  básica  que  sea  compatible  con  una  libertad  similar 
para  los  demás. 

Segundo:  Las  desigualdades  sociales  y  econömicas  habrán  de  ser  con- 
formadas  de  tal  modo  que  cumplan  las  siguientes  dos  condiciones:  a)  que 
se  espere  razonablemente  que  sean  ventajosas  para  todos,  y  b)  se  vinculen 
a  cargos  y  empleos  asequibles  para  todos. 

E1  primer  principio  rige  las  libertades  básicas  (como,  p.  ej.,  las  libertades 
políticas  de  votar  y  ser  elegido,  la  libertad  de  expresiön  y  de  conciencia, 
la  libertad  personal,  etc.).  El  segundo  principio  se  aplica  haciendo  asequi- 
bles  los  puestos  y,  teniendo  en  cuenta  esta  restricciön,  disponiendo  las  de- 
sigualdades  econömicas  y  sociales  de  modo  que  todos  se  beneficien. 

Rige  entre  los  principios  lo  que  Rawls  ha  denominado  un  “orden  ie- 
xicográfico  de  prioridad”:  el  esquema  de  libertades  básicas  debe  ser  igual 
para  todos,  aunque  un  esquema  distinto  pudiese  favorecer  a  todos  en  la 
distribuciön  de  bienes.  También  el  segundo  principio  ofrece,  dentro  del 
mismo,  un  orden  de  prelaciön,  ya  que  la  igualdad  dc  oportunidades  pre- 
valece  sobre  la  ventaja  general. 

Cada  uno  de  los  ítems  que  componen  el  segundo  principio  es  ambi- 
guo,  pues  tanto  “igualmente  asequibles  para  todos”  corno  “ventajas  para 
todos”  tienen  dos  sentidos.  E!  segundo  principio  tiene,  pues,  cuatro  sig- 
nificados: 


Ventaja  para  todos 


"Principio  de  eficacia  _ Principio  de  diferencja 

Igualdad  de  carreras  S  istema  de  li  bertad  natural  Aristocracia  natura) 

ahiertas  a  los  talentos _ . - 

Igualdad  de  oportunidades  Igualdad  liberai 


Igualdad  democrática 


E1  sistema de  libertad  natural considera  que  es justa  una  estructura  bá- 
sica  que  satisfaga  el  principio  de  eftcacia  y  en  la  cual  los  empleos  estén 
abieitos  a  quienes  tengan  la  capacidad  de  obtenerlos.  Pero  )a  eficacia  — que 
es  el  principio  de  Pareto—  requiere  solamente  que  el  sistema de  distribu- 
ciön  sea  öptimo  en  el  sentido  de  que  cualquier  modificaciön  que  benefi- 
cie  a  algunos  no  podrá  obtenerse,  salvo  que  se  perjudique  a  otros.  Es  un 
sistema  que  consagra  cualquier  statu  quo.  Puede  ser  eficaz  un  sistema  en  el 
que  algunos  tengan  todo  o  casi  todo,  y  otros  prácticamente  nada.  De  modo 
que  la  eficacia  por  sí  misma  nada  dice  sobre  la  justicia.  Esta  puede  reque- 
rir  un  sacrificio  de  ef.cacia  en  aras  de  una  distribuciön  más  equ.lativa. 


vi)  La  igualdad  democrática  y  el  principio  de  diferencici 

E1  sistema  de  igualdad  liberal  trata  de  corregir  esto  añadiendo  la  justa 
(fair)  igualdad  de  oportunidades  para  acceder  a  los  empleos.  Aquellos 
igualmente  dotados  por  la  naturaleza  deberían  tener  iguales  oportumda- 
des  independientemente  de  su  posiciön  inicial  en  el  sistema.  Su  perte- 
nencia  a  una  clase  no  debería  afectar  esta  igualdad  de  oportumdades  que 
no  es  sölo  formal.  Pero  el  sistema  de  igualdad  iiberal  — claramente  mas 
justo  que  el  de  libertad  natural—  permite  que  la  distnbuciön  de  la  riqueza 
y  el  inareso  queden  determmados  por  la  distnbuciön  natural  de capacida- 
des  y  talentos.  Aunque  esto  tampoco  parece  justo,  ya  que  los  naturalmen- 
te  más  dotados  obtienen  una  parte  mayor  en  la  distnbuciön  de  los  bienes 
que  resultan  de  la  cooperaciön,  merced  a  la  participaciön  de  los  menos 
dotados.  Llegamos  así  a  la  interpretaciön  de  lo  que  Rawls  denomina 
“icmaldad  democrática”,  que,  resumiendo  todo  !o  expuesto,  puede  enun- 


Dando  porestablecido  el  marco  de  instituciones  requertdas  por 
la  libertad  igual  (primer  principio)  y  la  justa  (fair )  ígualdad  de 
oponunidades  (que  constituye  la  interpretaciön  aceptable  de  una 
parte  del  segundo  principio)  las  expectativas  mas  elevadas  de 
quienes  están  mejor  situados  son  justas  si,  y  solo  si,  func  lonan 
como  parte  de  un  esquema  que  mejore  las  expectativas  de  los 
inieinbros  tnenos  favorecidos  de  la  sociedad. 


740 


SISTEMÁTICA 


LA  JUSTICIA 


741 


Rawls  descarta  una  forma  del  principio  de  diferencia,  la  “anstocracia 
natural”  que  es  incompatible  con  toda  su  concepcion.  Queda,  pues,  el 
principio  de  diferencia  como  aquel  que  “justifica  las  expectativas  más 
elevadas  de  los  mejores  situados  si  ellas  acarrean  una  mejora  de  las  ex- 
pectativas  de  los  nienos  favorecidos” . 

Este  principio  requiere,  por  cjerto,  muchas  precisiones  que  aquí  no 
podiemos  suministrar.  Pero,  tomado  en  general,  parece  una  concepcion 
adecuada  para  justificar  las  desigualdades  econömicas  en  una  sociedad 
entendida  como  sistema  de  cooperacion. 

vii)  Equilibrio  reflexivo 

Rawls  denomina  “equilibrio  reflexivo”  al  método  que  usa  pafa  elabo- 
rar  su  teoría  de  la  justicia.  Este  método  tiene  en  cuenta  nuestras  intuicio- 
nes  comunes  respecto  de  sätuaciones  o  conductas  justas  o  injustas,  pero 
no  se  basa  solamente  en  ellas.  En  efecto,  a  medida  que  el  procedimiento 
diseñado  para  acordar  los  principios  de  justicia  avanza  en  el  esclareci- 
miento  de  estos  principios,  ellos  se  utilizan  para  ponderar  estas  intuicio- 
nes,  para  corregirlas  y  desbastarlas,  de  modo  que  pasen  a  ser  racional- 
mente  ponderadas,  traducibles  en  juicios  considerados  reflexivos.  Por 
otra  parte,  los  principios  mismos  son  construidos  en  forma  de  no  vioien- 
tar  desconsideradamente  nuestras  intuiciones  comunes  de  justicia.  Vale 
decir  que  el  método  funciona  a  dos  puntas  pues  permite  correcciones  tan- 
to  en  la  periferia  de  nuestro  conocimiento,  constituida  por  la  experiencia 
(tal  como  se  da  en  las  intuiciones  éticas  y  políticas  sobre  lo  justo),  como 
en  los  “ajustes”  de  los  principios  mismos.  Rawls  sostiene  que  el  proceso 
de  ajuste  mutuo  de  los  principios  y  de  los  juicios  (bien)  considerados  no 
es  algo  peculiar  de  la  filosofía  moral 27 . 

Por  lo  que  ya  henros  visto  en  el  Capítulo  9,  estamos  en  condiciones  de 
afiimár  que  el  método  del  equilibrio  reflexivo  responde  a  la  concepciön 
epistemolögica  liderada por  W.  Quine.  Éste  concibe  la  totalidad  de  nues- 
tro  conocimiento  como  fonnada  por  zonas  más  periféricas  donde  ocurre 
la  experiencia  y  otras  rnás  centrales,  resistentes  al  cambio.  Los  principios 
de  las  matemáticas  y  de  la  lögica  constituyen  el  nücleo  más  central  de 
nuestros  conocimientos,  pero  ellos  también  están  sometidos  al  cambio 2S. 
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Rawls  cita  a  Nelson  Goodman  para  observaciones  siniilares  sobre  la  justificaciön 

de  los  prtnctpios  de  las  inferencias  deductivas  e  inductivas  (Rawls  J  op  cit  oáa  38 

en  nota).  ■<  r 

28 

VerCap.  9.  El  12-X-1987  un  discípulo  de  Quine,  el  profesor  Dagfin  F.  Ilesda!  lo 
sostuvo  e.xplícitamente  en  su  conferencia  “^Es  Husserl  un  fundacionista'.’”,  dada  en  SA- 


viii)  Apreciacion  crítica 

Rawls  expuso  su  teoría  vinculándola  expresamente  a  nociones  como 
sociedad,  como  sistema  de  cooperaciön,  sociedad  bien  ordenada,  escasez 
moderada  de  bienes,  etcétera,  algunas  de  las  cuales  hemos  visto  en  nues- 
tra  exposiciön.  Con  estas  precauciones  expresas  su  teoría  resulta,  en  tér- 
minos  generales,  satisfactoria.  La  crítica  fina  podrá  discrepar,  porejem- 
plo,  con  la  regla  del  maximum,  que,  segün  Rawls,  tiende  a  maximizar  el 
mínimo  riesgo  cuando  debe  elegirse  en  condiciones  de  incertidumbre, 
pero  esta  crítica  atañe  a  aspectos  y  no  al  conjunto  de  la  teoría.  Hacia  la  dé- 
cada  del  setenta  !as  democracias  occidentales  habían  alcanzado,  en  tér- 
minos  generales,  las  condiciones  fácticas  a  las  que  Rawls  vinculaba  su 
teoría.  Pero  la  década  del  ochenta  ha  traído  cambios  que  han  obligado  a 
Rawls  a  recordar  las  limitaciones  de  su  teoría,  ya  que  muchos  esperaban 
de  ella  lo  que  puede  considerarse  un  ideal  poco  racional:  una  teoría  de  la 
justicia  cuya  apiicaciön  diese  por  resultado  casi  automático  una  sociedad 
justa.  Algunos  de  estos  críticos  nos  ponen  de  manifiesto  este  supuesto 
fracaso  en  términos  muy  duros  — que  no  compartimos — ,  pero  que  con- 
vendrá  consignar:  “A  Theory  ofJustice  de  J.  Rawls  supuso,  a  principios 
de  los  años  setenta,  la  esperanza  de  que  la  filosofía  política  entraba  al  fin 
por  una  vía  segura  de  la  que  cabía  esperar  un  desarrollo  constmcti  vo  y  sis- 
temático.  Quince  años  después  esa  esperanza  se  desvanece  de  nuevo  en 
manos  del  propio  Rawls” 29 .  Rawls  toma  como  punto  de  partida  las  con- 
vicciones  y  tradiciones  fuertemente  arraigadas  en  un  Estado  democrático 
modemo,  vale  decir  “un  prejuicio  cultural”  que  nos  somete  a  prueba.  La 
explicitaciön  que  hace  de  ese  prejuicio  no  puede  ser  más  válida  u  “obje- 
tiva”  queel  prejuicioqueconstituyesu  puntodepartida.  Yaen  1980  (77ie 
Kantian  Constructivism...),  Rawls  incluye  el  punto  de  partida  señalado 
en  la  propia  constmcciön.  Su  “teoría”  no  puede  desde  entonces  ser  ver- 
dadera  sino  política,  una  “tarea  social  práctica”,  vale  decir,  una  propuesta 
política  destinada  a  allanar  diferencias.  Como  termina  admitiendo  Rawls 
en  1 985,  su  construcciön  trata  de  evitar  las  controversias  filosöficas  y  el 
problema  de  la  verdad.  Los  principios  de  justicia  (propuestos)  son  los 
más  razonables  para  nosotros,  dada  nuestra  concepciön  de  las  personas 
como  líbres  e  iguales  y  como  miembros  plenamente  integrados  de  una 
sociedad  democrática. 


19  Jtménez  Redondo,  Manuel,  “Precisiones  sobre  Rawls”,  Doxa  3 ,  Universidad  de 
Alicante.  1986,  págs.  259  y  sigs.  Passim. 
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La  teoría  de  Ia  justicia  va  dirigida  a  “los  ciudadanos  en  un  régimen 
constitucional.  Les  ofrece  una  manera  de  concebir  su  comün  y  garantiza- 
do  status  como  ciudadanos  iguales  y  libres  y  trata  de  conectar  una  parti- 
cular  comprension  de  la  libertad  y  la  igualdad  con  una  particularconcep- 
ciön  de  la  persona,  afín  a  las  nociones  compartidas  y  a  las  convicciones 
esenciales  implícitas  en  la  cultura  pübhca  de  una  sociedad  democrática”. 
EI  objetivo  de  la  teoría  de  la justicia  “es  el  libre  acuerdo,  la  reconciliaciön 
a  través  del  razonamiento  püblico”  ...  “para  ello  han  de  evitarse  cuestio- 
nes  filosöficas  disputadas  al  igual  que  cuestiones  religiosas  o  morales 
disputadas...  la  teoría  de  la  justicia  se  mantiene  en  la  superficie,  filosöfi- 
camente  hablando”. 
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EL  MÉTODO  JIJRÍDICO  Y  LA  INTERPRETACIÖN 

21.1.  INTRODUCCIÖN 

E1  método  de  conocimiento  del  Derecho  consiste  en  la  aplicaciön  del 
método  de  las  ciencias  sociales,  segün  lo  explicamos  en  el  Capítulo  7.  En 
forma  más  específica  hablaremos  aquí  de  método  jurídico  en  relaciön  con 
las  actividades  que  despliegan  el  legislador,  el  juez,  el  científico del Derecho 
y  el  abogado.  Hemos  excluido  del  método  jundic.o  propiamente  dicho  el  del 
filösofo  del  Derecho  y  el  que  corresponde  a  la  enseñanza  del  Derecho,  en  el 
que  se  destaca  la  polémica  entre  quienes  preconizan  el  método  del  caso  1  y 
el  que  predominaría  en  los  países  del  sistema  continental  romanista. 

En  cambio,  nötese  que  nuestra  afirmaciön  supone  una  tesis:  la  de  que 
no  media  ninguna  diferencia  esencial  entre  el  método  a  que  cada  uno  de 
ellos  debe  recurrir.  A  primera  vista  parecería  difícil  atribuirles  un  méto- 
do  comün,  ya  que  sus  quehaceres  son  aparentemente  diferentes.  En  efec- 
to,  mientras  el  juez  atiende  a  conductas  indi  vidualizadas,  a  las  que  no  sölo 
conoce  teöricamente  sino  que  les  pone  un  sentido,  el  legislador  sanciona 
normas  que  mencionan  y  confieren  sentido  a  conductas,  consideradas 
como  fenömenos  de  masa  (la  Massenbeobachtung  de  los  alemanes),  so- 
bre  las  cuales  estampa  la  valoraciön  de  la  colectividad  de  la  cual  es  por- 
tavoz.  En  cuanto  al  doctrinario  del  Derecho,  la  circunstancia  de  que  no 
es  un  örgano  de  la  dinámica  jurídica  positi va  — como  lo  son  el  juez  y  el 
legislador —  hace  que  los  conceptos  que  exprese,  aunque  también  versen 
sobre  conductas,  tengan  un  sentido  exclusivamente  teorético.  Por  lo  que 
hace  al  abogado,  no  requiere  en  rigor  una  mencion  especial,  ya  que  su  si- 
tuaciön  se  asenieja  en  parte  a  la  del  juez  y  en  parte  a  la  del  doctrinario  (a 

1  Cueto  Rüa,  Julio,  “E1  case method”,  L.L.,  del  25- VI 1 1- 1 953;  id.,  “Modernas  ten- 
dcncias  pedagogicas  en  las  escuelas  de  Derecho  nortcamericano”,  L.  L ,  del  20-IX-1953; 
Barbosa,  Julio,  “La  enseñanza  de  las  escuelas  de  Derechode  los  Estados  Unidos”,  L.L., 
del  16-IX-1954. 
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la  del  juez,  en  cuanto  debe  comprendersistemáticamente  el  sentido  jurí- 
dico  de  conductas  individualizadas;  a  las  del  doctrinario,  porque  sus  va- 
loraciones  sölo  quedan  estampadas  en  las  conductas  a  que  se  refieren,  en 
caso  de  ser  compartidas  por  el  juez).  Sin  embargo,  la  tarea  del  abogado 
cobra  especial  y  autonoma  jerarquía  cuando  actüa  extrajudicialmente,  en 
funciones  de  consulta,  orientaciön  y  consejo. 

No  obstante  las  diferencias  apuntadas  entre  las  distintas  especies  del 
género  “juristas”,  a  poco  que  se  reflexione  acerca  del  conocimiento  que 
todos  ellos  ejecutan,  se  advierte  que  tienen  de  comün  el  referirse  siempre 
a  concluctas  en  su  deberser,  con  las  que  realizan  una  doble  y  simultánea 
tarea  de  sistemática  y  de  interpretacion. 

Entre  la  actividad  específica  del  científico  del  Derecho  por  una  parte, 
y  la  del  legislador  y  el  juez  por  otra,  se  podría  a  Io  sumo  encontrarcomo 
criterio  diferencial  que  mientras  el  científico  cumple  una  tarea  con  desig- 
nio  primordialmente  teorético  sistemático  — en  cuanto  no  pretende  sino 
“conocer”  mejor  el  Derecho,  ni  puede  ir  más  allá de  “proponer”  al  legis- 
lador  y  al  juez  las  interpretaciones  que  estima  como  justas — ,  el  legisla- 
dor  y  el  juez  se  desen vuel ven,  con  sus  interpretaciones,  en  el  campo  de  la 
práctica,  bajo  el  signo  de  valores  de  conducta.  Pero,  a  nuestro  juicio,  con 
esto  sölo  se  indica  la  direcciön  fundamental  de  sus  intereses,  porque  los 
juristas  no  sálo  describen  y  sistematizan,  sino  que  formulan  interpreta- 
ciones,  y  la  interpretaciön  es  un  conocimiento  en  que  juega  la  estimativa 
jurídica.  A  su  vez,  tanto  los  jueces  corno  los  legisladores  incardinan  su 
actividad  interpretativa  dentro  de  una  sistemática  teorética,  estructura- 
da  conceptualmente  por  las  normas  que  han  de  aplicar. 

En  conclusiön: 

Para  nosotros  no  puede  haber,  desde  el  punto  de  vista  epistemologico, 
diferencia  esencial  entre  las  faenas  que  cumplen  los  doctrinarios  y  los 
jueces:  tanto  aquéllos  como  éstos,  por  Io  mismo  que  tienen  que  tomar 
contacto  con  entes  de  experiencia,  con  fenömenos  y  cosas  de  la  realidad, 
no  pueden  hacerlo  sin  recurrir  a  una  intuiciön  de  esa  realidad  (método 
empírico),  laque  por  ser  unarealidad  cultural  no  sedejacaptarpor  medio 
de  una  intuiciön  puramente  sensible. 

El  método  jurídico  ha  de  desarrollarse  en  dos  direcciones  fundamen- 
tales,  que  se  coimplican  y  complementan  en  forma  necesaria:  a)  la  siste- 
mática,  y  b)  la  interpretaciön.  La  sistemática  satisface  la  exigencia  teo- 
rética  de  la  ciencia  del  Derecho,  fijando  la  parte  conceptual  de  las  teorías 
y  construcciones  de  esa  ciencia.  Por  esto  conesponde  a  Savigny  y  a  Ihe- 
ring  un  lugar  de  excepciön  en  la  historia  de  la  ciencia  jurídica,  ya  que  sus 
construcciones  dogmáticas  dieron  un  nuevo  tono  al  saber  de  los  juristas, 
que  hasta  entonces  se  debatía  entre  un  ramplön  pragmatismo  de  glosas  y 
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un  iusnaturalismo  metafísico.  En  este  campo  de  la  sistemática  juega  im- 
portante  papel  la  l.ögica,  que  trabaja  sobre  la  base  de  abstracciones,  ge- 
neralizaciones,  clasificaciones,  definiciones,  etcétera. 

21.1.1.  La  sistemática 

Las  primeras  grandes  “teorías”  jurídicas  — como  las  de  la  posesiön  o 
las  versantes  sobre  la  naturaleza  de  las  personas  jurídicas —  y  luego  las 
famosas  “construcciones”  jurídicas  — como  la  del  patrimonio,  la  de  la 
continuaciön  de  la  persona  del  difunto  por  el  heredero,  la  del  enriqueci- 
miento  sin  causa,  etcétera— ,  fueron  el  resultado  de  una  tarea  lögica  de 
generalizaciön  y  deducciön. 

Es  indudable  que  el  medio  del  que  la  sistemática  se  vale  consiste  en  el 
recurso  a  las  operaciones  de  la  lögica  formal  ya  señaladas.  Esto  es,  a  nues- 
tro  juicio,  lo  que  ha  confundido  a  muchos,  llevándolos  a  sostener  que  el 
método  jurídico  es  “lögico-abstracto”.  La  raíz  de  su  error  radicaen  no  ha- 
berse  percatado  de  que  en  el  conocimiento  jurídico  lafaena  "sistemáti- 
ca’’  nunca  puede  ser  aislada  como  totalmente  autönoma,  pites  siempre 
iinplica,  enforma  simultánea,  unmomento  de  valoraciönde  "interpreta- 
ciön”.  Justamente,  los  elementos  que  Savigny  denominö  histárico  y  sis- 
temático  se  refieren  más  precisamente  a  la  interpretaciön  y  ponen  de  ma- 
nifiesto  esta  relaciön  necesaria  entre  sistemática  e  interpretaciön. 

En  la  sistemática  se  destaca  el  elemento  lögico  que  señalö,  como  ve- 
remos,  Savigny .  Este  elemento  consiste  en  llegar  a  construcciones  jurídi- 
cas  de  máxima  generalidad  o  “teorías”  a  partir  de  las  normas  suministra- 
das  por  las  fuentes  para  obtener,  por  vía  deductiva,  no  solamente  las 
normas  que  se  tomaron  como  punto  de  partida,  sino  también  otras  no  ex- 
plícitas  en  las  fuentes.  Esta  tarea  fue  emprendida  tanto  por  Savigny  y  sus 
continuadores,  como  por  los  autores  de  la  escuela  exegética  francesa. 

21.1.2.  La  interpretacion 

Con  respecto  a  la  interpretacion,  corresponde  señalar  ante  todo  que 
no  anda  descaminado  el  lenguaje  corriente  — el  del  hombre  de  la  calle  y 
de  los  diccionarios  de  la  lengua —  cuando  dice  que  interpretares  desen- 
trañar  el  sentido  que  algo  encierra,  sacar  ese  sentido  a  la  superficie.  Por 
eso  los  romanos  llamaban  interpres — intérprete,  adivino — alquejuzga- 
ba  de  lo  venidero  por  las  entrañas  de  las  víctimas. 

E1  legislador  utiliza  expresiones  que  supone  son  inteligibles  y  cono- 
cidas.  La  verdad  es  que  Los  jueces  no  interpretan  las  leyes,  sino  que  inter- 
pretan  o  comprenden  conductas,  a  través  de  ciertos  esquemas  de  inter- 
pretaciön — tipos,  estándares — que  son  las  leyes  (normas  jurídicas). 
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Pero  si  se  identificaal  Derecho  con  los  textos  legales,  con  las  palabras 
de  la  ley  — como  ocurre  en  las  corrientes  dominantes —  resulta  que  se  in- 
terpreta  un  texto,  un  conjunto  de  palabras  y  el  sentido  que  se  busca  no 
puede  ser  otro  que  el  significado  de  esas  palabras. 

Segun  este  punto  de  vista,  la  tarea  de  interpretacion  debena  limitarse 
a  señalar  el  significado  de  las  palabras  de  la  ley.  Sin  embargo,  como  ve- 
remos  más  adelante,  esta  tarea  no  tiene  nada  de  específico,  pues  el  legis- 
ladoremplea  palabras  de  uso  comun,  u  otras  a  las  que  les  atribuye  un  sig- 
nificado  especial  mediante  el  procedimiento  de  definir  su  significado. 
Con  la  excepciön  de  estos  casos  especiales,  la  tarea  del  jurista  no  diferiría 
de  la  que  es  propia  de  un  estudioso  de  la  iengua  en  trance  de  confeccionar 
un  diccionario;  y  si  ya  se  dispone  de  un  diccionario  autorizado,  la  tarea 
del  jurista  se  Iimitaría  a  utilizarlo. 

Pero  aun  en  esta  versiön,  segun  Ja  cua!  interpretar  es  interpretar  pa- 
labras  (de  la  ley)  y  nada  más  que  eso,  la  interpretaciön  no  constituye  una 
tarea  tan  simple  como  podría  suponerse.  En  primer  lugar,  porqué  el  sen- 
tido  de  las  palabras  cambia  con  el  transcurso  dei  tiempo.  Y  siendo  esto 
así:  ^cuál  será  el  significado  que  escogerá  el  jurista?  ^Aquel  aue  tenían 
laspalabrasempleadas  porel  legisladoren  tiempo  dela  promulgaciönde 
la  Jey,  o  el  que  tienen  al  tiempo  de  interpretarlas?  Por  otra  parte,  la  pro- 
mulgaciön  de  la  ley  constituye  un  acto  de  voluntad  del  legislador;  siendo 
esto  así,  ^deberá  el  jurista  ceñirse  a  las  palabras  empleadas  o  debe  consi- 
derar  dichas  palabras  como  manifestaciön  de  la  voluntad  de  legislador  y 
dirigir  su  atenciön  a  esta  ültima? 

Finalmente  la  ley  fue  promulgada  con  la  finalidad  de  regular  la  con- 
vivencia  del  grupo  humano,  consultando  sus  necesidades  y  aspiraciones  y 
para resolver  en  fonna justa  Ios  casos  de  posibles  conflictos.  ^Debe  el  intér- 
prete  desprenderse  de  esta  finalidad  de  la  ley,  de  la  convi  vencia  que  ella  pre- 
tende  regular  y  de  los  valores  que  dan  sentido  a  la  conducta  de  los  hombres? 

Las  palabras  empleadas  porel  legisladorconstituyen  apenas  un  punto 
de  partida  para  la  interpretaciön  que  debemos  abordar  en  este  capítulo. 

Expondremos  el  problema  de  !a  interpretaciön,  sobre  todo  en  funciön 
de  la  interpretaciön  judicial,  con  la  que  ese  problema  adquiere  particular 
relieve  y  dramático  interés  en  razön  de  que  los  jueces,  al  individualizar 
las  normas  generales,  convierten  en  realidad,  en  historia,  Ios  pensamien- 
tos  y  valoraciones  expresados  conceptualmente  en  las  leyes  y  en  los  li- 
bros  de  Derecho. 

Pero  antesde  entraral  estudiocríticodelos  métodos  de  interpretacién 
más  difundidos  consideramos  oportuno  señalar,  para  cerrar  el  presente 
párrafo,  que  a  nuestro  juicio  es  errada  Ia  actitud  de  muchos  especialistas 
en  las  distintas  ramas  del  Derecho  — civilistas,  constitucionalistas,  admi- 
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nistrativistas,  penalistas —  cuando  inician  la  exposiciön  de  su  disciplina 
con  disquisiciones  acerca  del  método  de  la  misma.  En  efecto,  la  ubica- 
ciön  de  estos  desarroüos  en  tratados  especializados  induce  al  lector  a  pen- 
sar  que  cada  unade  las  disciplinas  jurídicas  pueda  tener  un  método  peculiar. 
Habría,  así,  un  método  para  los  penalistas,  otro  para  los  constitucionalis- 
tas,  otro  para  los  civilistas,  etcétera.  Nosotros  repudiamos  enérgicamente 
esta  multiplicidad  de  métodos  jurídicos,  a  la  que  consideramos  como  una 
consecuencia  del  ciego  especialismo  y  de  la  falta  de  preocupaciön  por  la 
teoría  general  del  Derecho  de  que  adolecen  con  frecuencia  los  juristas. 

La  interpretaciön  por  la  cual  se  trata  de  determmar  el  sentido  de  con- 
ductas  individuales  (como  es  el  caso  de  la  tareadel  juez)  oelde  conductas 
genéricas  (como  es  el  caso  de  la  doctrina)  de  acuerdo  a  patrones  objetivos 
— normas,  principios,  valores—  en  una  comunidad  y  en  un  tiempo  dados, 
constituye  una  tarea  característica  propia  del  Derecho  en  general  (y  no  de 
sus  ramas  o  especialidades).  Todo  ello  sin  perjuicio  de  que  en  ciertas  ra- 
mas  se  confiera  en  esa  tarea  una  mayor  gravitaciön  a  las  normas  de  ongen 
legal,  como  oc.urre  entre  nosotros  en  el  derecho  penal.  Pero  ello  es  así  por 
un  pr’incipioderango  constitucional.  Y  esjustamenteen  el  derechocons- 
titucional  donde  los  valores  y  los  precedentes  (jurisprudencia)  pasan  a  un 
primer  plano  en  la  interpretaciön;  y  como  en  todos  los  casos  se  aplica 
siempre  la  totalidad  del  ordenainiento  jurídico,  resulta  claro  cuán  artifi- 
ciosa  es  la  pretensiön  de  establecer  distintos  métodos  de  interpretaciön 
para  las  distintas  especialidades  jurídicas. 

2 1 .2.  SUMARIA  HISTORIA  DE  LOS  MÉTODOS  DE INTERPRETACIÖN 

En  la  historia  de  la  ciencia  del  Derecho,  el  capítulo  referente  a  los  mé- 
todos  de  interpretaciön  no  se  planteö  inicialmente  como  una  cuestiön  teö- 
rica  sino  que  surgiö  exigido  por  los  hechos,  a  la  zaga  de  la  práctica.  Se  ex- 
plica  así  que  los  juristas  hayan  siempre  procedido  un  poco  al  tuntun  en  la 
materia,  zigzagueando  de  un  método  a  otro  al  azar  de  su  conveniencia  cir- 
cunstancial.  sin  acertar  a  explicarse  ellos  mismos  la  razén  de  su  versatilidad. 

En  el  fondo  de  todos  los  esfuerzos  desarrollados  por  los  junstas  en  tor- 
no  de  este  asunto  ha  latido  siempre  la  esperanza  de  dar  con  un  procedi- 
miento  metödico  perfecto,  infalible,  de  cuya  aplicaciön  a  la  ley  habría  de 
resultar  la  ünica  soluciön  correcta.  Sin  embargo,  por  poco  que  revisemos 
los  registros  de  jurisprudencia,  advertimos  que  ninguno  de  los  procedi- 
mientos  metödicos  sustentados  en  diversos  momentos  por  los  teöncos 
del  Derecho  puede  aspirar  a  una  situacion  de  monopolio,  ya  que  los  jue- 
ces  no  renuncian  al  derecho  de  saitar de  uno  a otro,  cuando  no  de  utihzar- 
los  simultáneamente,  a  mayor  abundamiento. 
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21.2.1.  El  niétodo  graniatícal 

Posiblementeel  más  antiguo  de  los  métodos  es  el  llamado gramatical, 
ya  que  la  primera  actitud  que  debiö  asumir  el  intérprete  cuando  el  Dere- 
cho  dejö  de  serconsuetudinario  fue  la  de  atenerse  a  las  palabras  del  texto 
escrito  de  la  ley  (ms  scriptum).  Tal  fue  el  método  por  excelencia  de  los 
glosadores,  pues  no  otra  cosa  significaban  su  habitual  referencia  a  la  si- 
nonimia  y  a  la  etimología  de  las  palabras,  o  su  recurrencia  a  textos  para- 
lelos  (especialmente  el  de  laBiblia )  en  los  que  la  palabra  dubitada  luciera 
con  sentido  inequívoco. 

Sin  embargo,  comoya  hemos  visto,  constituye  un  errorcreerque  una 
interpretacion  jurídica  puede  ser  pura  y  exclusivamente  gramatical.  Ello 
lue  pronto  advertido  portodos  aquellos  juristas  aquienes  no  podía  satis- 
racer  la  pedestre  chatura  de  la  glosa.  El  interés  del  jurista  en  ningün  caso 
puede  detenerse  en  la  consideraciön  de  la  palabra  en  cuanto  tal,  porque 
entonces  su  acti vidad  se  confundirfa  con  la  de  los  filölogos.  Las  palabras 
de  la  ley  son  ‘'signos  significati vos”.  Ahora  bien,  cuando  el  legislador  re- 
curre  a  estos  signos  es  porque  los  supone  en  alguna  medida  sabidos,  y  la 
tarea  específica  del  jurista  o  del  juez  no  puede  detenerse  en  la  averigua- 
ciön  del  sentido  gramatical  de  las  palabras,  sino  que  recién  entpieza  cuan- 
do  las  toma  en  cuenta  para  conocer  el  sentido  de  ciertas  conductas. 

De  ahí  el  buen  sentidoque  exhiben  los  juristas  angloamericanos  cuan- 
d°  erigen  a  la  categoría  de  principio  el  aforismo  never  cite  a  dictionary  as 
authority  -  nunca  se  cite  a  un  diccionario  como  autoridad — .  De  ahí, 
también,  que  ni  siquiera  los  glosadores  se  conformaran  con  un  método 
puramente  gramaticál  y  esbozaran  uno  sistemático  con  su  continuationes 
titulorum,  sus  sumulas y  sus  apatus,  recursos  técnicos  que  los  llevaban  a 
vincular  entre  sí  los  sucesivos  títulos  de  una  recopilaciön  legal,  a  resumir 
sus  disposiciones  y  a  ensayar  algunas  construcciones  elementales  con 
respecto  a  ciertas  instituciones. 

21.2.2.  De  la  codificaciön  napoleönica  a  la  escuela  de  la  exégesis 

La  cuestiön  de  los  métodos  interpretativos  que,  por  supuesto,  quedö 
lejos  de  haber  sido  solucionada  por  la  posiciön  gramaticalista2  3 *,  empieza 
a  hacerse  temática  en  el  siglo  XIX,  después  de  la  codificaciön  napoleöni- 
ca.  Bueno es  recordar,  sin  embargo,  que  ei  racionalismo  jurídico  del  siglo 

2 

3  DweyER,  F.  X.,  Visual  Outline  of  Legal  Research,  Cambridge,  1936,  pág.  22. 

r  j.  „  . Ya ' Celso  había  estampado  en  el  Digesto  una  decisiva  cntica  al  mélodo  gramati- 

Á  Clre  efes  non  hoc  esl’ ve''ba  carum  tenere,  sed  vim  ac potestatem  (Celso  Fr  17 

uigesto,  I.I.pág.  3).  ... 


XVIII,  que  creyö  colmadas  sus  aspiraciones  con  la  sanciön  de  los  cödigos, 
llegö  asosteneren  un  momentodado  que  la  redaccion  de  leyes  perfectas, 
claras  y  precisas,  habría  de  suministrar  soluciones  ya  hechas  a  todas  las 
humanas  controversias.  En  esta  forma  desapareceríael  problema  de  la  in- 
terpretaciön,  ya  que  los  jueces  quedarían  reducidos  a  una  tarea  mecánica 
y  automática  que  no  necesitaría  el  auxilio  de  ningün  comentarista. 

A  tal  punto  cuajaron  estas  ideas  que  Montesquieu  llegö  a  decir  que  los 
jueces  solo  son  “la  boca  que  pronuncia  las  palabras  de  la  ley,  seres  inanima- 
dos  que  no  pueden  debilitar  ni  la  vigencia  ni  el  rigor de  ella” J.  Beccaria,  por 
su  parte,  refiriéndose  especialmente  a  las  leyes  penales,  vedaba  a  los  jueces  el 
interpretarlas  creyendo  asegurar  así  las  libertades  ciudadanas 5.  Finalmente, 
se  dice  que  cuando  Napoleön  supo  de  la  publicaciön  de  los  primeros  co- 
mentarios  al  Cödigo  de  1804,  exclamö:  “jMi  Cödigo  está  perdido!”. 

Sin  embargo,  no  bien  se  sancionaron  los  cödigos,  el  proceso  mismo  de 
su  aplicaciön  judicial  moströ,  con  la  elocuencia  de  los  hechos,  cuán  ilu- 
soria  había  sido  la  esperanza  de  que  la  codificaciön  podía  hacer  superflua 
la  labor  de  interpretaciön.  Por  supuesto  que  los  juristas  de  aquella  época 
no  alcanzaban  a  percibir  con  claridad  la  razön  por  la  cual  se  hacía  inütil 
toda  tentativa  de  excluir  las  interpretaciones. 

Frente  al  hecho  consumado  de  que  los  cödigos  eran  interpretados,  el 
racionalismo  jurídico,  ya  que  no  podía  evitarlo  ni  explicarlo  en  forma 
conveniente,  cambiö  de  puntería  y  se  afanö  en  la  büsqueda  de  métodos 
perfectos  que,  aplicados  a  las  leyes,  dieran  automáticamente  como  resul- 
tado  su  verdadera  interpretaciön.  Este  fue  ei  objetivo  de  la  llamada  escue- 
la  de  la  exégesis,  que,  con  el  optimismo  de  la  burguesía  francesa  victoriosa, 
había  levantado  los  cödigos  como  pilares  de  su  dominaciön,  crefa  poder 
circunscribir  la  esfera  de  acciön  de  los  jueces  e  intérpretes  dentro  de  már- 
genes  estrechos  y  consolidar  la  seguridad  jurídica — “su”  seguridad —  en 
que  estaba  interesada  por  sobre  todas  las  cosas.  Por  otra  parte,  la  creencia 
segün  la  cual  las  leyes  sölo  brindarían  una  sola  interpretaciön  correcta,  a 
extraerse  mediante  un  método  rigurosamente  intelectual,  se  compagina- 
ba  a  las  mil  maravillas  con  la  posiciön  antihistörica  e  intemporal  del  ra- 
cionalismo  que  estaba  en  el  trasfondo  de  la  codificaciön  6. 

No  es  difícil  reseñar  los  postulados  fundamentales  que  están  en  la 
base  de  la  escuela  exegética  francesa.  Su  creencia  de  que  la  ley ,  en  cuanto 
obra  del  legislador,  es  la  expresién  suprema  y  definitiva  de  un  Derecho 

4  Montesquieu,  De  l'Esprit  des  Lois,  Lib.  XI,  Garnier,  Paris.  Cap.  VI,  pág.  149; 
vertambién  Lib.  VI,Cap.  II. 

BECCARIA,  Cesare,  Dei  Delitti  e  delle  Pene,  Livorno,  1764,  §  4. 

HERNÁNDEZ  Gil,  Antonio,  Metodología  del  Derecho,  Madrid,  1944,  pág.  55. 
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Natural  absoluto  e  invariable  7,  la  Uevö  a  erigiren  principio  cardinal  el 
culto  del  texto  cle  la  ley  y  de  la  intencián  de  legislador.  Si  el  Derecho  se 
resume  en  la  ley,  conocer  la  ley  es  conocerel  Derecho.  La  interpretaciön 
debe  tener  en  cuenta  el  texto  legal  y,  en  caso  necesario,  la  intenciön  del 
legislador.  No  corresponde  al  íntérprete  indagar  las  costumbres,  las  con- 
diciones  histöricas,  sociales  y  econömicas,  ni  guiarse  por  el  repertorio  de 
valoraciones  y  convicciones  sociales  vigentes,  pues  todo  lo  que  sea  ajeno 
a  la  razon  del  legisladores  extraño  al  derecho  positivo. 

Estos  puntos  de  vista  se  encuentran  expuestos  principalmente  en  los 
“prefacios”  de  los  primeros  grandes  comentarios  a  que  dio  lugarel  Cödi- 
go  Napoleön.  Algunos  de  esos  prefacios,  por  el  entusiasmo  y  convicciön 
profunda  que  trasuntan,  constituyen  verdaderas  profesiones  de  fe.  “Mi 
divisa,  mi  profesiön  de  fe  — declara  Demolombe —  es:  jlos  textos  ante 
todo! s.  E1  eminente  Aubry  se  expresaba  en  forma  semejante:  “Toda  la 
ley,  en  su  espíritu  tanto  como  en  su  letra,  con  una  amplia  aplicaciön  de  sus 
principios  y  un  completo  desarrollo  de  sus  consecuencias,  pero  nada  más 
que  la  ley ,  tal  ha  sido  la  divisa  de  los  profesores  del  Cödigo  Napoleön”  9. 
Se  atribuye  al  profesor  Bugnet  haber  pronunciado  desde  su  cátedra  una 
frase  lapidaria,  que  ha  salvado  su  nombre  del  olvido:  “No  conozco  el  de- 
recho  civil.  No  enseño  más  que  el  Cödigo  Napoleön”  '°.  Todos  los  gran- 
des  comentaristas  del  Cödigo  Napoleön,  hasta  fines  del  siglo  XIX,  escri- 
bieron  sus  obras  monumentales  a  la  luz  de  estos  puntos  de  vista  ". 

En  síntesis,  puede  decirse  que  la  escuela  exegética  tenía  dos  caracte- 
res  fundamentales.  En  pnmer  lugar,  el  culto  del  texto  de  la  ley.  En  segun- 
do  término,  en  caso  de  que  los  textos  lo  hicieran  necesario,  la  investiga- 
ciön  de  la  intenciön  del  legislador.  En  efecto,  a  juicio  de  esta  escuela 
frente  a  un  caso  concreto  el  intérprete  podría  encontrarse  en  tres  situacio- 
nes  distintas:  a)  existe  una  ley  clara  y  expresa;  b)  existe  una  ley,  pero  su 

7  Ver  sobre  esto  AftaliÖN,  Enrique  R„  Los  Principios  Generales  del  Dereclw  y  la 
Reforma  del  Cádigo  Civil,  La  Ley,  Buenos  Aires,  1939. 

8  DEMOLOMBE.Charles,  Coursdu  Code  Napoléon,  T.  I,  pág.  VI,  citado  por  Bonne- 
CASE,  3u\ien,  La  Pensée  Juridique  Frangaisede  1 804 ä  l'Heure  Présente,  T.  I,  Bordeaux, 
1933,  pág.  525. 

9  Discurso  pronunciado  en  1,857  en  la  Facultad  de  Derecho  de  Estrasburgo,  citado 
por  Bonnecase,  I,  op.  cit.,  T.  I,  pág.  1 28.  Agregaba  Aubry:  “La  misiön  de  los  profesores 
es  protestar  contra  toda  innovaciön  tendiente  a  sustituir  la  voluntad  del  legislador  por  otra 
que  le  sea  ajena”. 

10  Bonnecase,  ].,  op.  cii.,  T.  I,  pág.  292. 

1 1  Pueden  citarse,  entre  otros,  Merlin,  Toullier,  Duranton,  Aubry  y  Rau,  Demolom- 
be,  Demante,  Troplong,  Marcadé,  Baudry-Lacantinerie,  etc. 


texto  es  oscuro  o  dudoso;  c)  no  existe  ley  sobre  el  punto.  Es  necesario  ana- 
lizar  estos  tres  casos  separadamente; 

a)  En  los  casos  de  ley  clara  y  expresa  no  habría  dificultad  alguna.  E1 
juez,  prescindiendo  del  juicio  que  le  merezca  la  justicia  intrínseca  de  la 
ley,  debe  aplicarla  estrictamente:  dura  lex  sed  lex. 

b)  Si  el  texto  legal  es  oscuro  o  dudoso,  el  intérprete  debe  recurrir  a  la 
interpretaciön  gramatica!  y  a  la  interpretaciön  lögica  para  establecer  su 
sentido  y  alcance.  La  primera  es  la  que  se  funda  en  las  reglas  del  lenguaje 
y  de  la  gramática.  La  segunda  pretende  desentrañar,  por  medio  del  razo- 
namiento,  el  pensamiento  real,  psicolögico,  del  legislador  al  tiempo  de 
dictar  la  ley  ( mens,  ratio,  voluntas  legis)y  para  ello  recurre  a  las  notas  del 
codificador,  al  texto  de  las  discusioñes  parlamentarias  y  de  los  trabajos 
preparatorios  y,  en  caso  necesario,  esboza  una  sistemática  al  comparar  y 
relacionar  el  texto  en  cuestiön  con  el  conjunto  de  las  disposiciones  rela- 
tivas  al  mismo  objeto.  “La  voluntad  del  legislador  es  lo  que  constituye 
una  ley  — escribfa  Demante — .  E1  espíritu  del  legislador  constituye  una 
guía  tan  segura  que  a  menudo  es  necesario  hacerlo  prevalecer  sobre  sus 
témiinos,  en  el  sentido  de  que  no  hay  que  admitir  todas  las  consecuencias 
autorizadas  por  la  letra  de  la  ley,  ni  desechar  todas  aquellas  que  no  resul- 
ten  de  ella  clara  y  necesariamente”  '2. 

c)  E1  hecho  de  que  no  exista  una  previsiön  legislativa  acerca  del  caso 
ofrece  más  dificultades.  Pero  la  ilusiön  que  albergaba  la  escuela  exegé- 
tica  acerca  de  la  omnipotencia  de  la  razön  del  legislador  le  impidiö,  a  me- 
nudo,  percatarse  de  esasdificultades.  Así,  porejemplo,el  profesorValet- 
te  observaba  confiadamente  que  “se  ha  legislado  tanto,  sobre  todo  en  los 
ultimos  setenta  años,  que  sería  muy  extraordinario  encontrar  un  caso 
completamente  al  margen  de  toda  prescripciön  legislativa”  '3.  No  obs- 
tante  ello,  como  era  patente  que  ciertos  casos  quedaban  al  margen  de  la 
previsiön  legislativa,  la  escuela  recurriö  a  dos  expedientes:  1)  la  aplica- 
ciön  de  leyes  análogas  y  2)  la  de  los  llamados  principios  generales  del 
Derecho.  La  aplicaciön  de  leyes  análogas  se  fundaba  en  una  interpreta- 
ciön  de  voluntad presunta  del  legislador:  cabe  suponerque,  siendo  las  si- 
tuaciones  iguales,  el  legislador  hubiera  consagrado  una  disposiciön  igual 
( ubi  eadem  est  legis  ratio,  ibi  eadem  est  legis  dispositio).  Por  ültimo,  en 
defecto  de  leyes  análogas,  la  escuela  exegética  optö  por  remitirse  a  los 
principios  generales  del  Derecho.  Precisamente,  la  invocaciön  de  una 
“voluntad  presunta”  y  la  necesidad  de  admitir  el  juego  de  estos  “princi- 
pios  generales  del  Derecho”  ponen  de  manifiesto  la  quiebra  de  la  ilusiön 

12  Demante,  citado  por  Bonnecase,  J.,  op.  cit.,  T.  I,  pág.  528. 

13  Valette,  citado  por  Bonnecase,  J.,  op.  cit.,  T.  I,  pág.  533. 
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acerca  de  la  omnipotencia  y  omnipresencia  del  legislador,  al  romper  en 
pedazos  la  logica  intema  del  sistema  u. 

La  postura  estrictamente  exegética  estaba  condenada  al  fracaso  por- 
que  la  faena  de  desentrañar  la  voluntad  o  intenciön  psicolögica  del  legisla- 
dor,  aunque  pueda  ser  una  interesante  investigaciön  histörica  o  biográft- 
ca,  nunca  puede  ser  erigida,  con  carácter  absoluto,  en  el  criterio  de  verdad 
para  lainterpretaciön,  entre  otras  razones  porque  hay  leyes  acercade  las  cua- 
les  sus  autores  nada  han  dicho.  Curiosamente  nuestro  Cödigo  Civil  fue 
sancionado  en  1 870  a  “librocerrado”,  por  loque  los  juristas  suelen  obviar 
esta  dificultad  confiriendo  a  Vélez  Sarsfield  la  dignidad  de  “el  legislador”. 

Hace  tiempo  que  muchos  juristas  han  intuido  el  error  que  implica  con- 
fundir  la  tarea  interpretativa  — que  es  una  comprensiön  de  sentidos  valio- 
sos —  con  una  in  vestigaciön  empírico-histörico-psicolögica.  Por  eso,  y  para 
no  abandonar  del  todo  expresiones  a  las  que  estaban  habituados,  dijeron  esos 
juristas  que  no  se  trataba  de  averiguar  la  voluntad  del  legislador,  sino  la  vo- 
luntadde  laley.  Peroesto  implicabareemplazarunerrorporotro,  puesto  que 
ya  sabemos  que  las  Ieyes  o  textos  legales  no  pueden  tener  voluntad. 

Por  todo  lo  expuesto  no  es  de  extrañar  que  los  mismos  juristas  de  la  es- 
cuela  exegética  cometieran  frecuentes  infidelidades  al  método  que  ella 
postulaba.  Aludimos  no  sölo  a  los  casos  — ya  mencionados —  en  que  re- 
currían  a  la  voluntad  “presunta”  del  legislador  y  a  los  “principios  gene- 
rales  dei  Derecho”,  sino  también  a  la  generalizada  costumbre  de  recurrir, 
para  la  tarea  interpretativa,  al  empieo  de  una  serie  de  máximas  o  adagios 
— Ilamadas  también  reglas  para  la  aplicacián  de  la  ley,  que  se  enuncian 
generalmente  en  latín — .  Estas  máximas  — que  constituyen  a  veces  ver- 
daderos  instrumentos  de  tortura  puestos  a  disposiciön  del  intérprete  para 
obligar  a  hablar  a  la  ley —  poco  o  nada  tienen  que  ver  con  la  voluntad  del 

14  Veamos  unejemploacercadecömola“intenciándeI  legislador”  nunca  puede  ser 
por  sí  solacriterio  decisivoparala  interpretacion:  al  sancionarsee!  Codigo  Penal  seacep- 
to  una  sugesliön  hecha  por  el  profesor  González  Roura,  en  carta  al  legislador  Rodolfo 
Moreno,  segiin  la  cual  la  violencia  que  caractcriza  al  delito  de  robo  debía  especificarse 
como  violencia  física.  Segdn  González  Roura,  en  esta  forma  se  establecía  una  distinciön 
“sencilla  y  neta” entreel  robo  y  la  extorsián,  ya queesta  dltima  se  definiría  por  la  violencia 
no  ya  física,  sino  moral.  Pero  a  poco  de  sancionado  el  Cödigo  se  puso  de  manifiesto  que 
el  criterio  propugnado  por  González  Roura  no  era  tan  neto  como  éste  creía.  EIlo  ocurriö 
con  el  caso,  tan  frecuente,  de  los  asaltantes  que  amenazan  con  armas  a  sus  víctimas,  con- 
síguiendo  en  esta  forma  el  dinero  que  éstas  llevan  (la  bolsa  o  la  vida...).  En  un  principio 
González  Roura,  que  integraba  la  Cámara  de  Apelaciones  en  lo  Criminal  dc  Ia  Capital, 
consiguiö  que  se  calificara  a  este  hecho  como  extorsiön.  Pero  al  poco  tiempo  la  Cámara 
rectificö  el  critcrio,  sosteniendo  que  se  trataba  de  robos,  en  razön  de  que  Ias  amenazas 
contundentes,  apremiantes  y  actuales,  noeran  meras  violencias  morales — o  intimidacio- 
nes,  que  es  lo  que  exige  el  delito  de  extorsion —  sino  violencias  físicas. 


legislador,  pues  se  trata,  casi  siempre,  de  principios  que  se  supone  gobier- 
nan  un  razonamiento  correcto.  Pero  como  veremos,  ellos  no  constituyen 
auténticas  reglas  de  inferencia  lögica,  se  contradicen  unos  a  otros  y,  en 
definitiva,  sölo  sirven  para  revestir  de  un  ropaje  respetable  lo  que  el  in- 
térprete  valora  como  soluciön  adecuada. 

Citaremos  como  los  más  difundidos  los  siguientes: 

Ubi  lex  non  distinguit,  nec  nos  distinguere  debemus  (donde  la  ley  no 
distingue,  no  debemos  distinguir).  Se  expresa  en  esta  regla  que  si  la  ley 
está  enunciada  en  términos  generales,  el  intérprete  no  debe  hacer  distin- 
ciones  para  aplicarla  en  unos  casos  y  en  otros  no.  En  otros  términos:  que 
la  extensiön  de  un  concepto  genérico  atrapa  a  todas  sus  especies. 

Cessantes  legis  rationes,  cessat  ejus  dispositio  (cesando  las  razones 
de  la  ley,  cesa  su  disposiciön).  Este  adagio  es  una  excepciön  al  anterior. 
Una  ley,  aunque  concebida  en  términos  generales,  no  se  aplica  a  los  casos 
que  si  bien  comprendidos  en  su  letra  no  fueron  tenidos  en  vista  por  el  le- 
gislador.  Pero  decidir  cuándo  termina  de  aplicarse  la  regla  y  entra  a  jugar 
la  excepciön,  es  algo  que  no  puede  decidirse  por  regla  o  principio  alguno. 

Qui  dicitde  uno  negatde  altero;  inclusione  unius  fit  exclusio  alterus 
(lo  que  se  dice  de  una  cosa,  se  niega  de  otra;  la  inclusiön  de  una  excluye 
a  la  otra).  Esta  regla  es  el  llamado  argumento  a  contrario  sensu  y  se  usa 
para  demostrar  que  si  la  ley  se  refiere  a  un  caso  dado,  lögicamente  no 
comprende  a  otros.  Pero  en  rigor  de  verdad,  este  argumento  no  prueba 
nada,  pues  si  el  legislador  menciona  un  caso  y  no  otro  no  quiere  forzosa- 
mente  decir  que  haya  querido  excluir  de  la  disposiciön  legal  este  ültimo. 

Argumentum  a  potiori  (con  mayor  razön  todavía).  Segün  este  argu- 
mento,  si  en  el  supuesto  a,  debe  ser  b  en  atenciön  a  cierlas  cualidades  de 
a,  y  si  c  posee  esas  cualidades  en  mayor  grado  aün,  la  razön  dice  que  en 
el  supuesto  c  debe  ser  b,  a  potiori. 

Una  variante  a  este  razonamiento  es  el  argumento  a  maiori  ad  minus  (el 
que  tiene  derecho  a  lo  más,  lo  tiene  para  lo  menos).  Hoy  en  día  todas  estas 
reglas,  después  de  haber  gozado  de  excesi  vo  predicamento,  se  encuentran  en 
franco  descrédito  tanto  en  los  círculos  científicos  como  en  los  forenses. 

Así,  es  notorio  que  se  han  formulado  aforismos  impecables  pero  ab- 
solutamente  contradictorios.  De  tal  modo,  a  dura  lex  se  ha  opuesto  scire 
leges  non  est  verba  carum  tenere,  sed  vim  ac  potestem  (saber  de  leyes  no 
consiste  en  atenerse  a  sus  palabras,  sino  a  su  fuerza  y  alcance);  al  ubi  lex 
non  distinguit...,  el  qui  bene  distinguit,  bene  iudicat;  etcétera. 

21.2.3.  La  escuela  dogmática 

Puede  decirse  que  al  generalizarse  el  recurso  a  estas  argumentaciones 
aforísticas,  reducibles  en  ültima  instancia  a  operaciones  logicas,  la  es- 
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cuela  exegética,  que  en  su  inicio  implicaba  una  posicion  filosofica  empí- 
rico  positivista  (positivismo  de  la  ley)  — por  apuntar  ante  todo  a  datos 
empíricos:  las  palabras  de  la  ley  y  la  intencion  psicolögica  del  legisla- 
dor —  se  tiñe  de  racionalismo  y  se  transforma  así  en  escuela  dogmática 
(positivismo  de  las  normas).  La  escuela  dogmática  no  considera  a  los  tex- 
tos  legales  como  hechos  empíricos,  sino  como  sustentáculo  de  significa- 
ciones  objetivas  desprendidas  del  legislador  que  las  formulö,  capaces  de 
ir  suministrando  cada  vez  nuevas  soluciones  segun  las  circunstancias  y  Ia 
manera  como  se  las  maneje. 

Corresponde  a  Savigny,  sin  duda,  el  mérito  de  haber  puesto  las  bases 
de  la  escuela  dogmática  al  mostrar  que,  para  el  jurista,  las  leyes  no  son  he- 
chos  sino  significaciones  lögicas,  que  en  su  coordinaciön  y  subordina- 
ciön  sistemática  con  otras  integran  un  ordenamiento  total  en  el  sentido 
que  el  despliegue  de  sus  virtualidades  lögicas  alcanza  todos  los  casos  ju- 
rídicos  posibles  l5. 

Es  sabido  que  Savigny  incardinö  el  Derecho  en  la  historia,  sostenien- 
do  que  es  un  producto  del  espíritu  del  pueblo  ( Volksgeist)  y  que  evolucio- 
na  y  se  transforma  sin  cesar.  La  costumbre  sería  la  fuente  primaria  del  De- 
recho,  y  para  darle  más  fuerza  y  exactitud  ei  Estado  la  concretaría  en  la 
ley,  así  relegada  al  papel  subordinado  de  espejar  el  Derecho  que  mana  del 
espíritu  popular.  Pero  el  que  el  objeto,  los  materiales  de  la  cienciadel  de- 
recho  sean  empíricos,  no  quiere  decirque  deban  ser  elaborados  (método) 
empíricamente,  sino  que  esa  elaboraciön  científica  ha  de  ser  racional,  lö- 
gica,  sistemática.  Mientras  los  exégetas  ponían  Ia  tönica  de  la  interpreta- 
ciön  en  una  investigaciön  empirista  de  datos  empíricos  — las  palabras  de 

1 5  “Si  las  fuentes  son  insuficientes  para  la  solucion  de  una  cuestiön  de  Derecho  de- 
bemos  subsanar  esta  laguna,  pues  Ia  universalidad  del  Derecho  es  una  condiciön  no  me- 
nos  esencial  que  su  unidad”  (SAVIGNY,  Friedrich  Karl  von,  Traité  de  Droit  Romain,  Paris, 
1955.  nro.  42). 

HernándezGil  y  Cossio  han  subrayado  el  carácter  lögico  y  racionalistade  la  posiciön 
dogmática  señalando,  de  paso,  que  no  debe  dar  margen  a  confusiones  la  circunstancia  de 
que  Savigny  sea  también  calificado  de  historicista.  Lo  que  ocurre  es  que  Savigny  es  his- 
toricista  en  cuanto  al  problema  ontolögico  del  Derecho  — puesto  que  al  Derecho  como 
objeto  lo  radica  en  la  historia — ,  pero  es  racionalísta  en  cuanto  al  problema  gnoseolögico, 
que  no  se  pregunta  por  el  ser  del  Derecho  sino  por  la  índole  de  la  creencia  jurídica.  Para 
Savigny ,  el  Dereclto  es  una  ciencia  de  experiencia  — por  versar  sobre  un  objeto  real,  his- 
törico — ,  pero  es  también  una  disciplina  racional,  por  cuanto  elabora  (método)  racional- 
mente  sus  materiales,  y  no  empíricamente,  como  ocurn'a  con  la  escuela  exegética.  Se  ad- 
vierte  aquí  el  error  metodolögico  de  Savigny:  tratar  objetos  reales  con  un  método 
inadecuado  para  esta  clase  de  objeto.  Cfr.  sobre  esto  Cossio,  Carlos,  “E1  sustrato  filosö- 
fico  de  los  métodos  interpretativos“,y.A.,  del  3-VI-1940,  nro.  1 ;  id„  “La  valoraciön  jurí- 
dicay  iacienciadel Derecho”, revista  Universídad,  nro.  8, SantaFe,  I94I,pág. 44, y  Her- 
nándezGil,  A„  Metodología...,  cit. ,  págs.  79-82. 


la  ley  y  la  intenciön  del  legislador,  en  cuanto  hechos —  la  posiciön  dogmá- 
tica  saltö  al  extremo  opuesto,  considerando  a  la  ley  no  como  un  dato  empí- 
rico  sino  como  una  significaciön  objetiva,  iögica,  esto  es,  como  razön. 

Con  estos  antecedentes  no  es  de  extrañar  que  la  escuela  dogmática,  en 
vez  de  afanarse  en  el  análisis  gramaticalista  de  las  palabras  de  la  ley,  o  en 
el  de  la  intencion  del  legislador,  centrara  su  atenciön  en  la  tarea  de  con- 
sideraral  ordenamiento  jurídico  en  tanto  que  totalidad  sistemáticamen- 
te  estructurada,  cuyas  partes  — Ias  normas  aisladas —  se  vinculan  entre 
sí  y  reciben  su  sentido  del  todo  en  el  que  se  insertan.  De  ahí  que  con  la  es- 
cuela  dogmática  nazcan  las  primeras  grandes  “teorías”  jurídicas  — como 
las  de  la  posesiön,  o  las  versantes  sobre  la  naturaleza  de  las  personas  co- 
lectivas— -  así  como  magistrales  “construcciones”  l6,  que  intentan  dar 
cuenta  de  la  realidad  jurídica  en  términos  conceptuales  por  medio  de  pro- 
cesos  racionales  de  abstracciön,  comparaciön,  clasificaciön  y  generaliza- 
cion,  tendientes  a  desanrollarcoherentemente  los  principios  legales  hasta 
las  ültimas  consecuencias  e  implicaciones  lögicas. 

Sentada  por  la  escuela  dogmática  la  tesis  de  que  las  leyes  no  son,  para 
el  jurista,  hechos  empíricos,  a  investigar  empíricamente,  sino  significa- 
ciones  lögicas,  es  natural  que  para  el  manejo  de  estas  significaciones  la 
escuela  propugnara  recurrir  a  operaciones  de  lögicaformal.  Cundieron 
así  Ias  deducciones,  los  razonamientos  a  contrario,  por  analogía  y  a  po- 
tiori,  y  las  subsunciones  silogísticas  por  las  cuales  los  casos  concretos 
— Ios  cas  d’espéce,  como  decían  los  arrétistes  (glosadores  de  fallos) 
franceses —  eran  incardinados  dentro  del  género  legal. 

Pero  surgía  además,  al  menos  para  aquellos  juristas  a  quienes  su  po- 
siciön  dogmática  no  impedía  columbrarque  el  Derecho  no  se  agotaen  las 
normas  sino  que  es  un  objeto  de  experiencia,  el  problema  de  que  la  cien- 
cia  jurídica  tomara  contacto  con  la  realidad  empírica  del  Derecho,  con  su 
vida.  Justamente  en  cuanto  a  este  problema  cabe  anotar  que  se  estuvo 
muy  Iejos  de  la  unanimidad  en  la  manera  de  encararlo.  Savigny,  por  lo 
mismo  que  consideraba  al  Derecho  como  expresion  del  espíritu  del  pue- 
blo,  admitía  la  legitimidad  de  una  investigaciön  histörica  17  que  atendiera 

1 6  E1  recurso  a  Ias  “construcciones” jurídicas  ha  sido  desde entonces  vastamente  uti- 
lizado  por  los  científicos  del  Derecho.  Bastacon  recordar,  a  este  respecto,  la  que  se  refiere 
al  patrimonio,  de  Aubry  y  Rau,  la  de  la  continuaciön  de  la  persona  del  difunto  por  el  he- 
redero,  la  del  enriquecimiento  sin  causa. 

1 '  Segün  Savigny,  interpretar  una  ley  es  reconocer  su  verdad;  en  otros  términos,  la 
ley  sometida  al  criterio  de  nuestra  inteligencia  debe  parecemos  verdadera.  Esta  operaciön 
es  indispensable  para  toda  aplicaciön  de  la  ley  a  la  vida  real,  y  precisamente  en  este  ca- 
rácter  de  necesidad  constante  se  funda  su  legitimidad.  La  interpretaciön  no  está  restrin- 
gida,  como  muchos  creen,  al  caso  accidental  de  la  oscurídad  de  la  ley  aunque,  en  este  caso, 
tiene  más  importancia  y  mayores  consecuencias. 
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la  intenciön  del  legislador,  pero  entendiéndola  no  tanto  como  intenciön 
psicolögica  o  biográfica  sino  como  índice  del  complejo  histörico-cultural 
de  convicciones,  valoraciones  e  ideas  en  que  ese  legislador  actuö.  A1  dic- 
tar  una  ley  se  hace  un  acto  positivo  de  legislaciön  — decía  Savigny — 
pero  es  también  negativo  en  cuanto  deroga  el  Derecho  anterior,  con  lo 
que  surge  la  necesidad  de  tener  en  cuenta,  entre  otros  elementos  de  juicio, 
el  Derecho  que  se  deroga  '8. 

En  síntesis,  Savigny  sostiene  que  en  la  interpretaciön  de  la  ley  de- 
ben  distinguirse  cuatro  elementos:  el  gramatical,  el  lögico,  el  histöri- 
co  y  el  sistemático.  El  elemento  gramatical  se  refiere  a  las  palabras  de 
las  que  se  ha  servido  el  legislador  para  transmitirnos  su  pensamiento, 
esto  es,  el  lenguaje  de  las  leyes.  El  elemento  lágico  estriba  en  la  des- 
composiciön  del  pensamiento  del  legislador  para  establecer  las  rela- 
ciones  entre  las  distintas  partes  que  lo  componen.  El  elemento  histö- 
rico  trata  el  Derecho  existente  sobre  la  materia  en  la  época  en  que  la 
ley  ha  sido  dictada;  determina  el  modo  de  acciön  de  ésta  y  los  cambios 
que  ha  introducido.  Por  ültimo,  el  elemento  sistemático  representa  el 
vínculo  íntimo  que  liga  las  instituciones  y  reglas  de  Derecho  en  una 
vasta  unidad.  E1  legislador  tenía  ante  sus  ojos  tanto  este  conjunto 
como  los  hechos  histöricos  y,  porconsiguiente,  para  apreciar  por  com- 
pleto  su  pensamiento  es  necesario  que  nos  expliquemos  claramente  la 

18  Basiantes  años  después  de  Savigny,  otro  eminente  jurista,  Raymond  Saleilles, 
vino  acompletar  y  atemporalizar,  en  cierto  sentido,  al  historicismo  con  su  métodollama- 
do  de  la  evoluciön  hislárica.  Saleilles,  de  conformidad  con  ideas  tradicionales,  sigue  cre- 
yendo  que  la  ley  es  la  base  y  la  fuente  dc  lodo  sistema  jurídico.  Pero  — dice  Saleillcs— — 
la  ley  debe  aplicarse  no  sölo  a  los  antecedentes  y  las  exigencias  econömicas  y  sociales  que 
motivaron  en  un  momento  dado  su  sanciön,  sino  también  a  las  nuevas  exigencias  deter- 
minadas  por  la  evoluciön  social.  Para  ello  es  necesario  interpretarla  con  un  método  cien- 
tífico,  que  no  considere  a  los  textos  como  mera  expresiön  de  la  voluntad  del  legislador  o 
de  las  necesidades  econömicas  y  sociales  que  provocaron  su  sanciön.  Mientras  las  escue- 
las  tradiciones  vinculaban  la  ley  a  ia  voluntad  del  legislador  — o,  por  lo  menos,  a  la  del 
complejo  cultural  enque  scgenerö — ,  Salcilles  confiere  a  los  lexios  una  vidapropia  e  in- 
dependienle  de  esos  antecedemes,  de  los  quese  cntancipan  al  scr  promulgados.  Las  leyes 
se  vinculan,  es  cierto.  a  las  neccsidades  que  las  hicieron  surgir,  pcro  conio  éstas  se  trans- 
forman,  debe  elegirse  cntre  las  varias  significaciones  de  los  textos  legales  las  que  estén 
más  en  armonía  con  esas  transformaciones.  E1  método  de  Saleilles  preconiza  recurrir  a  los 
elementos  externos  de  la  ley,  a  las  costumbres,  “a  las  necesidades  de  la  vida  econömica, 
a  las  concepcioncs  morales.  a  las  modificaciones  de  las  relaciones  sociales”  (Saleilles, 
Raymond,  Introduclion  auDroil  Civil  Allemand,  Paris,  1904,  pág.  101). 

Saleilles  sigue  creyendo  en  la  primacía  de  la  ley,  pues  considera  a  las  demás  fucntes 
ünicamente  como  principio  de  interprclaciön  de  esta  ültima,  que  sölo  tienen  valor  por  su 
vinculaciön  con  csta.  A  la  förmula  dc  Demolombe  “jLos  textos  anle  todo!"  contrapone 
Saleilles  la  siguiente:  “Más  allá  del  Cödigo  Civil,  pero  por  cl  Cödigo  Civil”. 


acciön  ejercida  por  la  ley  sobre  el  sistema  general  del  Derecho  y  el  lugar 
que  aquélla  ocupa  en  este  sistema. 

Conviene  anotar  que  la  contribuciön  de  Savigny  a  la  metodología  ju- 
rídica  no  consistiö  solamente  en  la  introducciön  de  los  elementos  histö- 
rico  y  sistemático,  sino  también  en  subrayar  que  no  se  trataba  de  cuatro 
procedimientos  a  elegir,  sino  de  elementos  que  deben  cooperar  todos  en 
una  ünica  interpretaciön. 

21.2.4.  La  jurisprudencia  de  conceptos  y  Ia  de  intereses 

No  obstante  los  esfuerzos  de  Savigny  por  mantener  contacto  con  la 
vida  histörica  del  Derecho,  los  elementos  logicistas  — ahistöricos—  de 
su  teoría  terminaron  por  pasar  a  primer  plano,  especialmente  en  sus  dis- 
cípulos.  En  esta  forma  y  por  una  singular  desviaciön,  del  seno  mismo  del 
historicismo  surgiö  un  nuevo  racionalismo  jundico  tan  ahistörico  como 
la  posiciön  iusnaturalista,  aunque  moviéndose  en  un  plano  distinto  del  de 
ésta:  el  del  dogmatismo  conceptualista  que  definiö  a  la  escuela,  también 
denominada  jurisprudencia  de  conceptos. 

Poco  después  de  Savigny,  Ihering,  haciéndose  cargo  de  los  peligros 
que  implicaba  el  abuso  de  los  procedimientos  lögico-abstractos,  tal 
como  los  manejabael  movimiento  llamado  de  la  jurisprudencia  concep- 
tual  (Begrijjjurisprudenz),  no  vacilöen  alejarsedeesta  orientaciön  que  él 
mismo  prohijara  en  su  juventud.  Paraello  introdujo  en  el  Derecho  Ia  no- 
ciön  dc  fin,  fmalidad  o  télesis  — ya  transparente  en  su  célebre  definiciön 
del  derecho  subjetivo  como  interés  jurídicamente  protegido — ,  la  que  al- 
canzö  extraordinaria  difusiön  bajo  la  etiqueta  de  método  teleologico  de 
interpretaciön  y,  con  algunas  variantes,  con  lo  que  se  llamö  después juris- 
prudencia  de  intereses  ( Inleressenjurisprudenz)  de  Max  Rümelin,  Felipe 
Heck,  Schwinge,  Grunhüt,  etcétera  i9. 

La  expresiön  “fin  de  la  ley”  no  puede  tomarse  al  pie  de  la  letra,  pues 
hablando  con  propiedad  solamenle  los  seres  humanos  pueden  proponer 
fines.  Sin  embargo,  no  solamente  los  legisladores  que  la  dictaron  sino 
también  el  conjunto  de  los  sübditos  que  ajustaron  espontáneamente  sus 
conductas  a  la  ley,  persiguen  finalidades  que  son  consideradas  valiosas 
por  la  comunidad,  todo  a  lo  largo  del  tiempo  en  el  que  la  instituciön  re- 
glada  normativamente  funciona  y  sirve  a  los  propösitos  de  los  intereses 
coincidentes  con  la  finalidad  que  es  socialmente  aprobada  20 

1 9  Pucde  verse  Ihering,  Rudolf  von,  El  Fin  en  el Dcrecho,  Heliasla,  Buenos  Aires,  1 974. 

20  La  jurisprudencia  teleolögica  y  dc  intereses  ha  tenido  la  virtud  dc  superar  el  for- 
malismo  y  acercar  el  Derecho  a  la  vida.  Entre  nosolros  ha  sido  receptada  en  la  doctrina 
del  abuso  del  derecho  en  la  ref'orma  al  Cödigo  Civil  dc  1968,  art.  1071. 
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21.2.5.  Gény  y  la  libre  investigacion  científica 

Entre  los  juristas  latinos,  aquel  cuyas  teorías  en  materia  de  fuentes  de 
Derecho  y  de  interpretacion  ha  alcanzado  más  extraordinaria  resonancia 
ha  sido,  posiblemente,  Fran?ois  Gény.  Especialmente  en  Sudamérica 
han  logrado  enorme  difusiön  sus  teorías,  a  las  que  algunos  todavía 
consideran  como  expresiön  de  modernidad  sin  tener  en  cuenta  que  ha 
pasado  mucha  agua  bajo  los  puentes  de  la  teoría  del  Derecho  desde  que 
Gény  empezö  a  publicar  sus  producciones,  en  los  mismos  linderos  en- 
tre  la  pasada  centuria  y  la  presente.  La  verdad  es  que  Gény ,  no  obstante 
sus  imprecisiones,  sus  errores  y  hasta  sus  devaneos  sociolágicos,  ius- 
naturalistas  y  metafísicos,  merece  especial  consideraciön  por  cuanto 
fue,  al  menos  en  el  orden  cultural  latino,  el  desencadenador  de  un  proceso 
de  lucha  contra  el  positivismo  legalista  y  por  un  Derecho  vivo,  enraizado 
en  la  vida  misma. 

La  tesis  fundamental  de  Gény,  que  lo  separö  decididamente  de  las  teo- 
rías  clásicas,  fue  su  afirmaciön  de  que  La  ley  no  es  la  ünicafuente  del De- 
recho.  Reconoce  que  Ia  ley  es  la  más  importante  de  las  fuentes,  pero  sostiene 
que  cuando  no  legisla  expresamente  un  problema,  en  vez  de  torturarla 
para  extraerle  la  soluciön,  es  necesario  buscaresa  soluciön  en  otras  fuen- 
tes.  AI  lado  del  derecho  legal  estatal  existe  un  mundo  de  producciön  ju- 
rídica  que  se  adapta  a  las  transformaciones  de  la  vida  social  y  que  debe  ser 
estudiado  por  una  libre  investigacion  científica  21 . 

De  acuerdo  con  el  método  de  Gény,  el  intérprete  debe  recurrir  en  pri- 
mer  término  a  la  ley.  Para  determinar  su  sentido  y  campo  de  aplicaciön, 
el  método  de  interpretaciön  consiste  en  indagar  la  voluntad  del  legislador 
en  el  momento  de  su  sanciön.  A  tales  fines,  Gény  admite  dos  procedi- 
mientos  complementarios  entre  sí:  la  interpretaciön  por  la  formula  del 
texto  y  la  interpretaciön  con  ayuda  de  elementos  exteriores  a  la  förmula 
(trabajos  preparatorios,  antecedentes  histöricos  y  de  Iegislaciön  compa- 
rada,  ideas  jurídicas). 

Pero  puede  suceder:  a)  que  no  exista  una  ley  para  el  caso,  o  también 
b)  que  la  existente  haya  dejado  de  ser  aplicable  por  haberse  modificado 
las  condiciones  previstas  por  el  legislador.  En  estos  casos  el  intérprete 
debe  recurrir  a  las  demás  fuentes  de  Derecho:  en  primer  lugar,  a  las  que 
Gény  llama  formales  (la  costumbre,  la  autoridad  — o  sea  la  jurispruden- 
cia  y  Ia  doctrina  modemas — y  la  tradiciön  — o  sea  la  jurisprudencia  y  la 

21  Fran?ois  Gény  formulö  sus  doctrinas  en  un  libro  célebre,  Méthode  d’tnterpréla- 
tion  et  Sources  en  Droit  Privé  Positif,  cuya  1 a  ed.  es  de  1 899.  Luego  prosiguiö  la  aplica- 
ciöndesus  ideasen  su  importante^cience  etTécimiqueen  Droit  Privé Positif  4  vols.,  Pa- 
ris,  1914-1924. 


doctrina  antiguas — )  y,  en  defecto  de  éstas,  a  las  fuentes  noformales  (na- 
turaleza  positiva  de  las  cosas,  elementos  objetivos  revelados  por  una  li- 
bre  investigaciön  científicd).  En  esta  tíltima  situaciön  Gény  confiere  al 
juez  una  funciön  noble,  que  es  Ia  de  formular  la  ley  a  falta  de  ley,  la  de 
“formar  su  decisiön  de  Derecho  segtín  las  mismas  vistas  que  serían  las  del 
legislador,  si  éste  se  propusiera  reglar  la  cuestiön”  22.  E1  juez  debe  elabo- 
rar  la  regla  jurídica  sobre  la  base  de  una  investigaciön  libre  y  científica 
que  descubra  y  contemple  los  elementos  objetivos,  derivados  de  la  natu- 
raleza  positiva  de  las  cosas  (procedimiento  de  la  analogía,  elementos  de- 
rivados  de  la  vida  social)  en  que  debe  fundarse  la  regla  jurídica. 

Cabe  observar  que  Gény,  no  obstante  sus  grandes  aciertos,  desembo- 
ca  en  el  iusnaturalismo  cuando  preconiza  la  in  vestigaciön  libre  de  los  ele- 
mentos  racionales  y  objeti  vos,  y  que  no  alcanzö  a  hacerse  cargo  cabalmente 
del  papel  que  corresponde  a  la  valoraciön jurídica  como  ingrediente  ma- 
terial  y  necesariode  laexperienciajurídica,  queal  serrecreada  poreljuez 
vivifica  los  contenidos  dogmáticos  de  la  ley,  sin  necesidad  de  prescindir 
de  los  mismos 23.  Es  claro  que  al  remitirse  a  lacostumbre,  Gény  franquea- 
ba  acceso  indirectamente  a  las  valoraciones  ambientales,  pero  no  hay  que 
olvidar  que  tanto  el  legisladorcomo  el  juez  pueden,  en  ciertos  casos,  rom- 
per  contra  esas  valoraciones,  inaugurando  nuevos  criterios  axiolögicos. 

Pese  a  todas  estas  reservas,  y  como  pmeba  de  la  feliz  acogida  que  al- 
canzaron  las  teorías  de  Gény,  citaremos  el  artículo  1°  del  Cödigo  Civil 
suizo  que  realizö,  en  parte,  las  postulaciones  del  jurista  francés,  al  esta- 
blecer  que  la  ley  rige  todas  las  materias  a  las  cuales  se  refiere  la  letra  o 
el  espíritu  de  una  de  sus  disposiciones.  En  todos  los  casos  no  previstos 
por  la  ley  el  juez  decidirá  segün  la  costumbre  y,  en  defecto  de  ésta,  segün 
las  reglas  que  establecería  si  tuviere  que  obrar  como  legislador.  Se  ins- 
pirará  para  ello  en  la  doctrina  y  jurisprudencia  más  autorizada. 

Las  investigaciones  lágico-lingüísticas  y  la  necesidad  de  la  interpre- 
tacián.  A1  margen  de  los  aspectos  o  momentos  valorativos  que  se  en- 
cuentran  siempre  explícita  o  implícitamente  presentes  en  la  interpreta- 
ciön  — segtín  lo  explicaremos  más  abajo — ,  algunos  sectores  de  la  teoría 
jurídica  contemporánea  tienden  a  destacar,  sobre  bases  puramente  lági- 
casy/o  lingüísticas,  el  carácter  necesarío,  ineliminable,  de  la  interpreta- 
ciön.  Y  ello  es  así  porque  tanto  en  el  sistema  del  precedente  (common 
law ),  como  en  el  sistema  del  derecho  legislado,  queda  siempre  un  amplio 
margen  de  ambigüedad  y/o  vaguedad  en  relaciön  con  qué  aspectos  del 

22  Gény,  F.,  Méthode...,  T.  II,  pág.  77. 

23  Cfr.  COSSIO,  C,  l:'.l  Derecho...,  cit.,  pág.  1 15. 
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precedente  son  los  que  deben  ser  seguidos,  o  cuáles  son  los  límites  de 
aplicaciön  de  la  norma  general  consagrada  en  la  ley .  Se  trata,  en  otras  pa- 
labras,  del  conocido  tema  de  que  los  conceptos  jurídicos  acuñados  para 
dar  cuenta  de  una  realidad,  de  liechos  de  experiencia,  ofrecen  forzosa- 
mente  el  carácter  de  tipos  puramente  empíricos,  aproximativos,  en  los 
cuales  siempre  — como  posibilidad —  algün  carácter  del  objeto,  no  teni- 
do  en  cuenta  inicialmente,  puede  revelarse  luego  como  decisivamente  re- 
levante  para  incluir  o  excluir  un  caso  de  la  “definicion”  legal.  Los  térmi- 
nos  jurídicos,  en  suma,  por  más  esfuerzos  que  hagan  los  juristas  para 
darles  un  carácter  definitivo  y  cerrado,  no  se  parecen  a  los  de  la  geome- 
tría,  sino  que  participan  de  los  del  lenguaje  cotnün,  que  presenta  una  tex- 
tura  abierta  que  consiste,  precisamente,  en  esa  característica  por  la  cual 
se  encuentran  siempre dispuestos a  recibir  ( o  excluir)  notas  que  no  hayan 
entrado  en  su  primitiva  concepciön.  Para  usar  una  imagen:  existe  una 
zona  iluminada  de  aplicaciön  indudable  del  concepto  y  una  zona  negra  de 
no  aplicacion  indudable,  pero  entre  ambas  se  extiende  toda  una  zona  de 
diversos  matices  de  gris  en  lacual  resulta  dudosa  la  aplicaciön  del  concepto. 
La  decisiön,  en  estos  casos,  se  logra  en  ia  práctica  por  consideraciones  de 
tipo  valorativo  24. 

24  Cfr.  CarriÖ,  Genaro  R ..  Notás  sobre  Derecho y  Lenguaje,  Abeledo-Perrot,  Bue- 
nos  Aires,  1965,  pág.  46.  Dice  agudamente  Levi:  “En  un  sentido  importante  las  reglas  ju- 
rídicas  no  son  nunca  claras,  y  si  una  regla  tuviese  que  serclara  antes  de  que  pudiera  apti- 
cársela  no  podría  haber  sociedad.  E1  mecanismo  del  razonamiento  jurídico  acepta  las 
diferencias  de  criterio  y  las  ambigüedades  de  las  palabras.  Admite  ta  participacion  de  la 
comunidad  en  la  eliminaciön  de  esas  ambigüedades,  al  proporcionar  un  foro  para  el  exa- 
men  y  la  discusiön  de  las  cuestiones  valorativas  dentro  del  ámbito  que  aquéllas  dejan 
abierto...  E1  mecanismo  del  razonamiento  jurídico  esindispensableparalapazde  unaco- 
munidad.  Su  esquema  básico  es  el  del  razonamiento  mediante  ejemplos,  esto  es  de  caso 
a  caso...  Estas  características  (que  en  otras  circunstancias  serían  consideradas  imperfec- 
ciones)  se  hacen  evidentes  si  contemplamos  el  proceso  jurídico  como  si  fuese  un  método 
para  aplicar  reglas  generales  a  hechos  diversos;  en  otros  términos,  como  si...  las  rcglas  ge- 
nerales,  una  vez  que  han  sido  determinadas  en  forma  adecuada  permanecieran  inmutablcs 
y  se  aplican  luego. . .  a  casos.  Si  cste  fuese  el  verdadero  significado  de  la  doctrina,  scría  per- 
turbador  ver  que  las  rcglas  cambian  de  un  caso  a  otro  y  son  reformuladas  en  cada  uno  de 
ellos.  Sin  embargo,  este  cambio  constituye  la  indispensable  cualidad  dinámica  del  Dere- 
cho.  Tiene  lugar  porque  ei  alcance  de  una  regla,  y  por  lo  tanto  su  sentido,  depende  de  la 
determinaciön  de  los  hechos  que  serán  consíderados  similares  a  aquellos  que  se  dieron 
cuando  la.regla  fue  enunciada  por  vez  primera.  La  determinaciön  de  semejanzas  y  dife- 
rencias  es  funcion  de  cada  juez  (Levi,  Edward,  Introduccián  al  Razonamiento  Jurídico, 
Buenos  Aires,  1964.  págs.  9  y  10).  Si  bien  las  reflexiones  de  Levi  cstán  formuladasen  rc- 
laciön  al  sistema  del  common  law,  lo  esencia!  de  ellas  es  también  aplicable  al  derecho  le- 
gislado,  como  loponederelievecl  mismo  Lcví  en  los Caps.  III  y  IVde  su  librodedicados, 
respeclivamente,  a  estudiarel  razonamiento  jurídicoenlaaplicaciöndc  leyespropiamen- 
te  dichas  (statutes)  y  en  la  aplicaciön  de  la  Constituciön  norteamericana. 


21 .3.  Valoraciön  crítica  de  los  métodos  de  INTERPRETACIÖN. 
ÍNTELECTUALISMO  Y  VOLUNTARISMO.  LA  POSICIÖN  DE  LA 
TEORÍA  PURA  DEL  DERECHO 

21.3.1.  La  pretension  de  los  métodos.  Crítica 

Si  tuviéramos  que  señalar  algün  rasgo  comün  de  todos  los  métodos  de 
interpretaciön  que  hemos  reseñado,  diríamos  que  ese  rasgo  debe  verse  en 
la  pretensiön,  por  todos  ellos  perseguida,  de  constituir  el  método  por  ex- 
celencia,  la  receta  infalible  apta  para  extraer  de  la  ley  la  ünica  decision 
correcta  a  través  de  un  proceso  estrictamente  intelectual  en  que  el  intér- 
prete  sölo  pondría  a  contribuciön  su  entendimiento,  aunque  no  su  volun- 
tad.  Pero  ocurre  que,  en  Ios  hechos,  ninguno  de  los  métodos  tradicionales 
ha  demostrado  ser  capaz  de  desplazar  totalmente  a  los  otros,  lo  que  se 
pone  de  manifiesto  cuando  se  repara  en  que  se  han  ído  acumulando  más 
que  reemplazando,  de  lo  que  es  buena  prueba  el  caso,  relativamente  fre- 
cuente,  de  los  jueces  y  doctrinarios  que,  para  reforzar  sus  conclusiones, 
invocan  la  concordancia  de  los  resultados  obtenidos  por  los  más  di versos 
procedimientos  metödicos. 

En  oposiciön  al  punto  de  vista  tradicional,  Hans  Kelsen  advirtiö  que 
cada  vez  que  hay  que  aplicar  una  norma  de  grado  superior,  el  aplicador  — el 
legislador,  cuando  se  trata  de  la  Constituciön;  el  juez,  cuando  se  trata  de 
la  ley —  se  encuentra  con  que  esa  norma  superior  prevé  no  sölo  el  proce- 
dimiento  para  la  producciön  de  la  norma  inferior — ley  o  sentencia —  sino 
también  en  alguna  medida  el  contenido  de  la  norma  a  producirse.  Pero 
ocurre  que  esta  determinaciön  nunca  es  completa,  porque  siempre  la  nor- 
ma  superior  deja  al  que  ha  de  aplicarla  un  margen  de  apreciaciön  más  o 
menos  amplio,  lo  que  hace  que  esa  norma  deba  ser  considerada  como  una 
suerte  de  marco  de  posibilidades  dentro  del  cual  el  aplicador  puede  mo- 
verse  sin  salirse  de  la  legalidad.  Es  que  — señala  agudamente  el  maestro 
vienés —  hasta  las  ordenes  que  pretenden  llegar  al  detalle  tienen  que  dejar 
al  ejecutor  una  multitud  de  determinaciones:  si  el  örgano  A  dispone  que 
el  örgano  B  detenga  al  sübdito  C,  el  örgano  B  ha  de  decidir,  segün  su  cri- 
terio,  cuándo,  dönde  y  cömo  se  realizará  la  orden  de  detenciön,  decisio- 
nes  éstas  que  no  pueden  ser  todas  previstas  por  el  örgano  que  da  la  orden. 

Kelsen  señala  que  esa  relativa  indeterminaciön  de  ias  normas  a  aplicar 
puede  ser:  a)  intencionada:  por ejemplo,  en  el  caso  de  los  delitos  reprimidos 
con  penas  paralelas  (prisiön  o  multa)  o  con  penas  elásticas  (un  mes  a  un  año 
de  prisiön),  o  en  el  de  las  leyes  sanitarias  que  facultan  a  las  autoridades  ad- 
ministrativas  para  tomar,  en  caso  de  epidemia,  las  “precauciones  necesa- 
rias”,  quedando  a  criterio  de  estas  autoridades  la  determinaciön  de  cuáles 
son  esas  precauciones,  lo  que  variará  segün  las  enfermedades:  b)  no  inten- 
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cionada:  alude  con  esto  Kelsen  a  la  circunstancia  de  que,  por  un  inevitable 
sino,  las  normas  generales  contienen  conceptos  genéricos  (o  de  clase)  cuya 
aplicacion  a  casos  individuales  presenta  una  zona  de  incertidumbre  que  no 
puede  eliminarse  por  medios  logico-racionales.  Se  trata,  como  habrá  adver- 
tido  el  lector,  del  mismo  problema  que  hemos  tratado  con  mayor  precisiön 
en  el  punto  precedente.  Con  la  diferencia  de  que  Kelsen  no  admite  que  el 
marco  se  da  realmente  en  la  zona  de  penumbra. 

Esto  lo  lleva  a  sostener  que,  si  por  interpretaciön  se  entiende  la  veri- 
ñcaciön  (Festtellung)  del  sentido  de  la  norma  a  aplicarse,  el  resultado  de 
esa  actividad  sölo  puede  desembocaren  la  veriñcaciön  del  marco  que  re- 
presenta  la  norma  y ,  por  tanto,  en  el  conocimiento  de  las  posibilidades  va- 
rias  que  están  dadas  dentro  de  ese  marco.  En  conclusiön,  Kelsen  añrma 
que  todas  las  escuelas  tradicionales  se  equivocan  por  cuanto  se  colocan 
en  una  posiciön  unilateralmente  intelectualista,  segün  la  cual  el  intérpre- 
te  puede  encontrar,  con  el  solo  juego  de  su  entendimiento  y  sin  el  concur- 
so  de  su  voluntad,  la  ünica  decisiön  correcta,  cuya  rectimd  estaría  funda- 
da  en  la  ley  misma.  En  esa  forma  se  desconoce  — dice  Kelsen —  que  el 
juez,  al  optar  dentro  del  margen  de  posibilidades  que  le  brinda  la  ley,  ejerce 
un  acto  de  voluntad  y  es,  en  este  sentido,  creadorde  Derecho,  creador  de 
normas  individualizadas  25. 

La  contribuciön  de  Kelsen  para  el  esclarecimiento  de  la  índole  de  los 
actos  de  interpretaciön  ha  sido  extraordinaria,  sin  duda,  al  superar  en  esta 
forma  tan  decisiva  el  intelectualismo  de  las  escuelas  tradicionales.  Pero 
ocurre  que  al  llegar  Kelsen  al  momento  en  que  se  hace  preciso  optar,  den- 
tro  del  marco  de  las  posibilidades  legales,  por  aquella  que  ha  de  conver- 
tirse  en  realidad  con  la  sentencia,  dice  que  todos  los  métodos  interpreta- 
tivos  son  “ideologías”  y  que  la  elecciön  de  uno  de  ellos  no  es  algo  que 
pueda  decidirse  con  criterios  científicos,  sino  sobre  la  base  de  un  acto  pu- 
ramente  político-axiolögico. 

21.3.2.  Aportes  de  la  teoría  egolögica 

(,Es  ineludible  dejar  el  problema  en  el  punto  en  que  lo  dejö  el  maestro 
vienés?  4,No  sería  acaso  posible  avanzar  más  alláde  Kelsen  y  mostrarque 
hay  elementos  de  juicio  que  pueden  suministrar  bases  “científicas”,  para 
elegir  segün  los  casos  unos  métodos  y  descartarotros?  Este  es  el  lugaren 
que  se  inserta  el  esfuerzo  de  la  teoría  egolögica  del  Derecho. 

25  De  acuerdo  con  lo  que  se  ha  expuesto  resulta  justificado  el  calificativo  de  volun- 
tarista  que  Kelsen  atribuye  a  su  concepciön  acerca  de  la  índole  de  los  actos  de  interpre- 
taciön. 


Cossio  ha  intentado  superar  en  este  punto  a  la  teoría  pura  en  razön  de 
haber  incorporado  a  la  cuestián  las  conquistas  de  una  adecuada  teoría 
de  los  ohjetos  o,  en  una  versiön  más  modesta,  una  indagaciön  sobre  los 
objetos  mentados  (referentes)  en  las  palabras  de  la  ley. 

Eila  Ie  permite,  en  lo  que  al  problema  interpretativo  se  reñere,  ilumi- 
narlo  desde  dos  puntos  de  vista.  En  primer  término,  se  advierte  que  las  re- 
ferencias  dogmáticas  que  contienen  las  leyes  no  son  todas  iguales,  pues 
tanto  pueden  remitimos  a  objetos  ideales  (como  un  guarismo)  como  a  ob- 
jetos  naturales  (como  la  avulsiön)  o  a  objetos  culturales  (como  lo  obsce- 
no).  Esto  ya  pone  sobre  aviso  de  que  lafaena  interpretativa,  si  pretende 
ser  científica,  lw  de  tener  en  cuenta  la  índole  de  estos  objetos  y  subordi- 
narse,  en  su  caso,  a  las  ciencias  que  los  estudian.  Sin  embargo,  como  ve- 
remos  todavía,  esta  subordinaciön  no  es  absoluta  dado  que  las  normas  re- 
gulan  siempre  conducta. 

En  segundo  lugar,  el  interés  de  los  juristas  no  puede  detenerse  en  el 
conocimiento  de  las  referencias  dogmáticas  de  las  leyes  que  versa,  en  de- 
finitiva,  sobre  el  objeto  que  ellas  mentan,  objeto  que  consiste,  para  la  ego- 
logía,  en  conducta  en  interferencia  intersubjetiva.  Ahora  bien,  como  esta 
conducta  es,  dentro  de  la  teoría  de  los  objetos,  un  objeto  de  experiencia, 
y  valioso  para  más  datos,  resulta  ahora  claro  que  el  intérprete,  sin  perjui- 
cio  de  haber  utilizado  en  una  etapa  previa  Ios  métodos  referidos  más  arriba, 
no  puede  dejar  de  recurrir  en  definitiva  a  un  método  empírico-dialéctico, 
que  procura  valorar  y  comprender  esa  conducta  yendo  dialécticamente 
de  su  sustrato  materia)  — por  eso  el  método  se  califica  de  “empírico” — 
hacia  el  ideal  histörico  positivo  perfilado  por  las  leyes  y  capaz  de  darle 
sentido.  En  esta  forma  se  advierte  ahora,  nítidamente,  la  verdad  de  la  tesis 
ya  referida  segün  la  cual  los  juristas  no  interpretan  los  preceptos  conteni- 
dos  en  las  leyes;  éstos,  en  cuanto  puros  conceptos,  son  universales  lögicos, 
y  nada  gana  el  jurista  con  ponerse  a  averiguar  la  infinidad  de  situaciones 
que  pueden  abarcar.  Lo  que  interesa  al  jurista  es  saber  a  cuáles  hechos  de 
conducta  deben  ser  referidas  concretamente  las  normas  legales,  y  esto  ya 
no  es  una  tarea  exclusivamente  lögica  por  las  razones  que  hemos  dado 
precedentemente.  Sin  embargo,  el  juez  no  debe  fallar  segün  sus  convic- 
ciones  personales,  sino  que  debe  hacerlo  de  conformidad  con  las  valora- 
ciones  vigentes  en  la  sociedad,  y  en  esto  Cossio  destaca  un  punto  que  cons- 
tituye  ya  una  superaciön  del  voluntarismo  estructurado  kelseniano.  Pues 
efectivamente  pueden  investigarse  con  objetividad  Ias  valoraciones  vi- 
gentes  en  un  grupo  sociocultural,  aunque  estas  ínvestigaciones  no  alcan- 
cen  el  grado  de  precisiön  propio  de  las  ciencias  exactas. 

Refiriéndose  al  caso  especial  de  la  ciencia  penal,  Enrique  R.  Aftaliön 
haexpresado,  hace  ya  algün  tiempo,  conceptos  paralelos  alos  de  Cossio. 
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Aludiendo  a  las  relaciones  del  derecho  penal  con  otras  disciphnas  dijo 
que  por ser una disciplina  valorativa,  “no  puede  serconfundido con  cien- 
cias  naturales  causal-explicativas  tales  como  la  antropologia,  la  biologia, 
la  psicología,  etcétera.  Pero  esto  no  impide  que  los  datos  summistrados 
por  todas  estas  disciplinas  entren  en  el  campo  jurídico,  en  la  medida  en 
que  el  Derecho  los  valora,  haciendo  de  ellos  uno  de  los  términos  de  una 
relacion  normativa.  Por  ejemplo,  cuando  el  Cödigo  Penal  argentino  esta- 
blece  en  su  artículo  34,  inciso  1°,  que  no  es  punible  “el  que  no  haya  podido 
en  el  momento  del  hecho...  por  insuficiencia  de  sus  facultades...  com- 
prender  la  criminalidad  del  acto  o  dirigir  sus  acciones”,  valora  datos  — en 
el  caso  la  nocion  de  “insuficiencia  de  facultades”—  que  son  proporciona- 
dos  por  la  psiquiatría  o  la  psicología,  pero  que  se  incorporan  de  tal  modo 

a  la  esfera  de  lo  jurídico  26.  .  . 

En  conclusiön.  cabe  repetir  que  el  objeto  a  conocer  por  los  junstas  — asi 
sean  legisladores,  jueces  o  doctrinarios—  es  siempre  conducta,  y  sola- 
mente  conducta.  Existen  algunos  juristas  que,  en  su  amable  eclecticismo, 
estarían  dispuestos  a  reconocer  que  la  ciencia  del  Derecho  se  ocupa  de  la 
interpretaciön  de  conductas,  siempre  que  se  les  conceda  que  tienen  tam- 
bién  por  objeto  la  interpretaciön  de  la  ley,  el  avenguamiento  del  sentido 
de  las  referencias  legales.  Pero  ni  siquiera  esta  transacciön  contempon- 
zadoraes  admisible,  porque  hspalabras  utilizadas  porel  legislador—  p. 
ej„  cuando  dice  “21”,  u  “honestidad”,  o  “demente”,  o  “noche”—  no  son, 
para  el  jurista  signos  gramaticales  que  requieren  interpretacion  smo 
signifícaciones  que  se  suponen  conocidas,  ya  sea  por  el  comun  de  as 
gentes  — esto  es  lo  deseable—  ya  sea  por  ciertos  círculos  técmcos  en  otro 
caso  27 .  Es  claro  que  como  los  juristas  no  son  omniscientes,  puede  ocu- 
n-irles  — y  de  hecho  les  ocurre,  en  efecto,  con  frecuencia—  que  no  conocen 
a  fondo  el  significado  de  ciertas  expresiones  de  la  ley,  lo  que  los  obliga 
auna  investigaciön  previa  al  respecto.  Es  el  casodel  penahstaque  recuiTe 
— en  una  suerte  de  reenvío—  a  los  datos  que  le  proporcionan  la  psicolo- 
gía  o  la  psiquiatría,  pero  que  recién  actua  como  jurista  cuando,  temendo 
en  cuenta  esos  datos,  interpreta  conductas  humanas  en  interferencia  ín- 
tersubjetiva  cuyo  sentido  valioso  procura  comprender.  Piénsese,  por 
ejemplo,  en  el  concepto  de  lo  que  es  la  alienaciön  mental.  Es  indudable 
que  los  juristas  pueden  verse  obligados  a  ahondar  en  el  campo  de  la  pst- 


26  AFrALlöN,  E.  R.,  "Los  principios...”,  cit. 

27  Cossio  ha  desarrollado  acabadamcnte  esta  idea  con  la  distinciön  entre saberyco- 
nocimienw.  oponicndola  a  la  idea de  quc el  juez también  interprcta  la  ley  (COSS.O,  Carlos 
“Reflexiones  sobre  la  iey  como  saber  y  la  conducta  como  el  objeto  interpretado  al  dicíarse 
una  sentencia”,  L.L.,  1 1 1-1015). 


quiatría  para  estar  bien  informados  al  respecto,  pero  ello  ünicamente  les 
ocurre  con  motivo  de  ciertas  conductas  de  gentes  que  se  interfieren  y 
cuyo  sentido  jurídico  es  lo  que  específicamente  les  interesa  establecer.- 

2 1 .4.  LA  V ALORACIÖN  JUDICIAL  EN  LA  INTERPRETACIÖN. 

LA  INTERSUBJETIVIDAD  COMO  CONDICIÖN  DE  OBJETIVIDAD 
DE  LA  VALORACIÖN.  IMPORTANCIA  DE  LA  JURISPRUDENCIA 

21.4.1.  Carácter  necesario  de  la  valoraciön 

Todo  cuanto  acaba  de  exponerse  acerca  de  que  Ia  interpretaciön  judi- 
cial,  cualquiera  que  sea  el  “método”  a  que  recurra,  implica  una  toma  de 
posiciön  axiolögica,  hace  ver  que  la  valoraciön  judicial  es  un  ingrediente 
del  que  no  puede  prescindirse  —como  lo  hacían  todas  las  teorías  tradi- 
cionales—  al  analizar  teoréticamente  la  cuestiön  de  la  interpretaciön.  A 
tal  punto  es  así  que  corresponde  reiterar  aquí  que  los  jueces  no  sölo  valoran 
conductas,  sino  que  también  valoran  las  leyes,  puesto  que  eligen  — en  un  acto 
de  decisiön  valoradora —  aquéllas  de  las  normas  del  ordenamiento  jurídico 
que  consideran  “aplicables”  al  caso.  Pero  no  sölo  eso.  Después  de  seleccio- 
nada  la  norma  que  consideran  adecuada  para  dar  sentido  al  caso,  los  jueces 
o  junstas  proceden  con  frecuencia  a  ampliarla  o  restringirla,  segün  los  casos, 
por  el  juego  de  distinciones  no  mencionadas  por  la  misma. 

Un  antiguo  ejemplo,  que  tomamos  de  Reichel  y  de  Radbruch,  permite 
hacer  ver  hasta  qué  punto  es  extraordinaria  la  relevancia  que  tiene  la  va- 
loraciön  judicial  de  la  norma:  “En  unasala  deespera  estácolgado  un  car- 
tel  que  reza:  Dehe  dejarsefuera  a  los  perros.  Un  dfa  aparece  un  hombre 
que  lleva  un  oso  y  se  pregunta  si  puede  hacer  entrar  consigo  a  su  peludo 
acompañante.  Considera  que  lo  que  se  refiere  al  perro  resulta  también 
adecuado  para  el  oso;  y  si  fuera  un  jurista  afirmaría  que  este  resultado  lo 
extrajo  del  cartei  mediante  una  conclusiön  por  analogía:  el  oso  no  puede 
entrar  porque  es,  como  el  perro,  un  animal.  Mas,  ^por  qué  se  ha  servido 
cabalmente  de  la  conclusiön  por  analogía  y  no  de  la  conclusiön  contraria 
que  le  hubiera  dicho  al  revés:  el  oso  puede  entrar,  porque  es  un  oso  y  no 
un  perro?  Ciertamente,  porque  esta  conclusiön  es  el  resultadode  su  resul- 
tado:  uno  no  sedecide  a  favorde  un  mediode  interpretaciön  hasta  que  no 
ha  visto  el  resultado  a  que  conduce”  2S.  Se  trata  de  una  especie  de  test  de 
la  razonabilidad  de  la  interpretaciön. 

Lo  que  en  el  ejemplo  puesto  ha  ocun  ido,  en  el  fondo,  es  lo  siguiente. 
La  norma  “debe  dejarse  fuera  a  los  perros”,  concebida  en  cuanto  pura  sig- 
nificaciön  lögica  — que,  como  tal,  no  se  “comprende”  sino  que  se  “inte- 

28  RaDBRUCH,  Gustav,  Introducciön  a  la  Ciencia  del  Derecho,  Madrid,  1 930,  pág.  1 56. 
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lige” — ,  ofrece  desde  luego  la  particularidad  de  poder  abarcar  indefinidas 
posibilidades.  Por  ejemplo,  sin  contradiccion  alguna  podría  entendérsela 
restrictivamente  en  el  sentido  de  que  sölo  se  refiere  a  los  perros  grandes, 
o  peligrosos,  o  sucios,  o  bien  podría  ampliársela,  por  analogía,  de  modo 
que  abarque  todo  cuadrupedo  — perro  o  no —  que  reüna  estas  ültimas  ca- 
racterísticas.  Quiere  decir  que,  frente  a  un  caso  concreto,  el  juez  tienefor- 
zosamente  que  valorar  la  norma  — eligiéndola  primero  y  luego  exten- 
diéndola  o  restringiéndola-—  y  esa  valoraciön  ha  de  hacerla  enfuncion 
de  la  valoraciön  de  cierta  realidad  de  conducta. 

21.4.2.  Utilidad  de  los  “métodos”:  Ia  fuerza  de  convicciön 
de  la  decisiön  judicial 

Si  la  interpretaciön  implica  un  acto  de  valoraciön,  ello  significa  que 
no  hay  porqué  excluira  priori  ninguno  de  los  viejos  métodos  de  interpre- 
tacián,  puesto  que  no  se  puede  descartar  la  posibilidad de  que  la  valora- 
cián  correcta,  objetiva,  ciotada  de  fuerza  de  convicciön,  pueda  obtenerse 
porel juego  del  más  vetusto  de  ellos.  Supöngase,  por  víadehipötesis,  que 
a  principios  de  este  siglo  el  legislador  hubiera  sancionado  una  ley  repri- 
miendo  las  exhibiciones  obscenas,  y  que  la  pertinente  exposiciön  de  mo- 
tivos  o  discusiön  parlamentaria  mencionara  al  tango  — en  aquel  enton- 
ces,  socialmente  descalificado —  como  ejemplo  de  tales  exhibiciones.  Es 
evidente  que  nada  habría  que  objetar  al  juez  que,  en  esos  mismos  años, 
hubiera  recurrido  al  método  exegético  — la  voluntad  del  legislador — 
para  justificar  su  aplicaciön  de  la  ley  a  los  que  bailaren  el  tango  en  pübli- 
co.  Su  interpretaciön  aparecerá  dotada  de  todos  los  requisitos  de  la  más  ri- 
gurosa  cientificidad.  Sölo  que  ello  ocurre  no  por  ser  exegética,  sino  porque 
en  ese  caso  la  exégesis  es  camino  que  conduce  a  la  objetividad  axiolögica. 
Del  mismo  modo  parece  natural  que  si  la  misma  ley  debiera  ser  aplicada  en 
nuestros  días,  ningün  juez  se  atendría  a  los  resultados  de  la  investigaciön  de 
la  voluntad  del  legislador  — puesto  que  esto  no  reflejaría  las  valoraciones 
hoy  vigentes —  y  buscaría  otros  fundamentos  para  su  decisiön. 

Además  se  advierte,  ahora  sin  dificultades,  el  error  de  Ias  concepcio- 
nes  tradicionales,  en  cuanto  insistían  en  querer  reducir  la  sentencia  judi- 
cial  a  un  silogismo  en  el  cual  la  ley  sería  premisa  mayor,  el  caso  a  subsu- 
mir  en  la  misma  por  deducciön  actuaría  de  premisa  menor,  y  la  sentencia 
ocuparía  el  lugar  de  conclusiön.  Estos  puntos  de  vista  no  reflejan  fiel- 
mente  todo  lo  que  es  el  proceso  de  aplicaciön  de  la  ley  y  de  interpretaciön 
judicial,  pues  olvidan  decirnos,  por  lo  pronto,  cömo  es  que  frente  a  un 
caso  concreto  surge  la  norma  que  va  a  desempeñar  el  papel  de  premisa 
mayor.  En  otros  términos,  se  omite  reconocer  que  para  que  pueda  hablar- 
se  de  subsunciones  es  previo  un  momento  valorativo  por  el  que  se  elige, 


dentro  del  repertorio  del  ordenamiento  jurídico,  la  norma  apta  para  dar  el 
sentido  del  caso.  Así,  por  ejemplo,  en  la  hipötesis  de  que  alguien  pretenda 
entrar  a  un  cierto  local  acompañado  por  un  oso,  de  seguro  que  el  dueño 
del  local  o  el  portero  se  opondrá  a  la  entrada  del  animal,  sin  molestarse  en 
indagar  si  existen  disposiciones  específicas  que  lo  prohíban,  y  con  todo 
derecho,  pues  es  de  sentido  comün  que  el  animal,  cuando  menos,  provoca 
alarma  en  los  parroquianos  presentes.  Si  ya  el  caso  es  llevado  a  los  tribu- 
nales  el  juez  podrá  encontrar  la  disposiciön  específica  que  se  refiere  a  los 
perros  y  aplicarla  a  potiori. 

La  comprobaciön  de  que  el  sentido  del  caso  ha  de  ser  dado  por  un  pre- 
cepto  que  dice  “debe  dejarse  fuera  a  los  perros”  importa  ya  una  elecciön 
y  una  valoraciön  que  hace  el  juez. 

21.4.3.  EI  juez  y  la  interpretaciön 

Todo  esto  nos  lleva  a  un  problema  tremendo.  Se  trata  de  lo  siguiente: 
si  la  interpretaciön  judicial  está  integrada  por  la  propia  conciencia  axio- 
lögica,  concreta  e  histörica,  del  juez  — ya  que  no  hay  interpretaciön  sin 
intérprete — ,  si,  en  otros  términos,  el  juez  no  es  espectador  sino  protago- 
nista  de  los  actos  de  interpretaciön,  i cámo  no  es  posible  hablar  en  esta 
materia  de  conocimiento  “científico  ”,  “verdadero  ”,  “objetivo  ”,  dotado 
defuerza  de  conviccián  constrictiva  ?  Cossio  sostiene  — y  nosotros  com- 
partimos  su  opiniön —  que  estas  calificaciones  son  legítimas  en  razön  de 
que  es  aplicable  a  la  valoraciön  judicial  la  teoría  de  Husserl,  para  quien 
lo  objetivo  viene  a  ser  lo  intersubjetivo  trascendental. 

“Cuando  Husserl  afirma  que  lo  objetivo  viene  a  ser  lo  intersubjetivo  tras- 
cendental,  quiere  decir  que  lo  objetivo  se  fundamenta  en  el  hecho  gnoseolö- 
gico  de  que  el  punto  de  vista  desde  el  cual  se  contempla  algo  esté  constituido 
por  la  posibilidad  de  que  eso  que  es  así  para  mí,  sea  también  así  para  todos 
los  demás:  ...lo  intersubjetivo  aparece  aquí como fundamento de  lo  objetivo, 
no  primariamente  porque  haya  plural  acuerdo  sobre  el  hecho  que  vamos  a 
conocer  sino  que,  como  lo  básico  y  fundamental,  el  punto  de  vista  debe  ser 
de  tal  naturaleza  que  sea  posible  a  todos  los  demás  colocarse  en  él,  cosa  pre- 
via  al  hecho  de  que  los  demás  consigan  ver  igual  que  yo”. 

“Si  no  hay  intersubjetividad  en  el  punto  de  vista,  no  vamosapoderha- 
blar  nunca  de  lo  objetivo:  y  lo  objetivo  en  su  desarrollo  será  aquello  que  así 
es  para  mí,  para  ti,  para  todos  los  demás;  siendo  claro  que  este  acuerdo  po- 
sible  sobre  el  objeto  presupone  la  intersubjetividad  del  punto  de  vista” 29 . 

29  COSSIO,  C.,  El  Derecho.  ..  cit. ,  pág.  155.  Ver  también  Husserl,  Edmund,  Média- 
tions...,  cil. 

Pero  esto,  igual  que  en  la  línea  Habermas-Apel,  nos  da  solo  la  posibilidad  de  objeti- 
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Suponga  el  lector  que  es  juez  del  crimen  y  que  debe  fallar  el  caso  de 
un  sujeto  que,  en  una  aldea,  ha  dado  muerte  a  otro  en  circunstancias  en 
que  este  otro  escalaba  los  cercados  de  la  casa  del  homicida,  poco  después 
delapuestadelSol  (recuérdese  que  el  art.  34,  inc.  6°,  Cod.  Pen.,  presume, 
que  quien  rechaza  un  escalamiento,  mediando  noctumidad,  obra  en  una 
situaciön  de  legítima  defensa). 

^Qué  debe  hacer,  entonces,  el  juez?  Pues,  sencillamente,  comenzar  to- 
mando  contacto  con  el  caso,  tal  como  se  ha  dado  en  la  experiencia,  en  la  rea- 
lidad  concreta,  es  decir  como  un  todo  o  complejo  unitario  de  circunstancias 
de  hecho.  Pero  el  juez  debe  referir  esas  circunstancias  de  hecho  a  las  que 
enuncia  la  ley.  Y  es  obvio  que  sölo  una  toma  de  posicián  axiolögica  le  per- 
mitirá  afirmar,  por  ejemplo,  que  en  una  aldea  ya  es  de  noche  en  seguida  de 
puesto  el  Sol,  mientras  que  en  una  gran  ciudad  la  noche  puede  comenzar  mu- 
cho  más  tarde,  pues  el  criterio  de  soluciön  no  lo  da  solamente  el  reloj,  sino 
también  la  prosecuciön  o  suspensiön  de  las  acti  vidades  sociales,  dato  que  de- 
pende,  forzosamente,  de  la  valoraciön  del  intérprete  30. 

Corresponde  recordar  en  este  lugar  todo  lo  que  hemos  dicho  acerca  de 
la  valoraciön  judicial — la  que  hacen  los  jueces — .  Tratándose  del  propio 
juez  la  comprensiön  que  hace  del  caso  lo  in  volucra  a  punto  tal  que  él  debe 
decidir  acerca  de  su  propia  conducta,  debe  decidir  cömo  debe  fallar,  cuál 
debe  ser  el  contenido  de  la  sentencia  que  dictará. 

En  el  caso  del  juez  su  propia  ecuaciön  anímica,  su  modo  de  ser,  su 
ideología,  ha  de  teñir  forzosamente  el  acto  de  conocimienlo,  el  objeto  a 
conocer,  y  el  conocimiento  que  se  logre. 

En  suma,  resulta  ahora  que  si  queremos  saber  como  es,  entrañable- 
mente  el  saber  de  los  juristas,  no  nos  queda  rnás  remedio  que  tener  en 
cuenta  el  modo  de  serde  los  propios  juristas,  en  cuanto  personas,  esto  es, 
en  cuanto  entes  que  hacen  su  propia  vida  con  libertad,  bajo  el  signo  de  Ios 
valores.  En  otros  términos,  nos  vemos  abocados  al  ingente  problema  de 
analizar  la  vida  plenaria,  al  menos  en  la  medida  necesaria  para  saber  si  sus 
ingredientes  son  racionales  o  irracionales,  o  de  ambas  especies. 

Con  respecto  a  este  nuevo  problema,  corresponde  señalar  que  hace 
tiempo  que  la  cntica  filosofica  ya  no  se  aquieta  con  la  vieja  afirmaciön, 

vidad  en  vaiores  y/o  discurso  práctico.  Es  todavía  necesario  alcanzar  la  objetividad  fun- 
dada  en.una  sociedad  y  en  un  tiempo  determinado.  Sobre  esto  son  destacablcs  las  inves- 
tigaciones  de  Perelman  y  Peschenick. 

30  Heinos  planteado,  a  título  de  ejemplo,  la  cuestiön  de  la  nocturnidad,  en  recuerdo 
de  que  ya  Enrique  Ferri  - — ci  iiustre  penalista  itaiiano —  recurríera  a  elia  para  ejempliFtcar 
la  necesidad  de  que  los  penalistas  se  mantuvieran  fieles  a  la  observaciön  de  la  vída  social. 
Sölo  que  Ferri  no  alcanzö  a  percatarse  de  que  esa  observaciön  dcl  jurista  diftere  de  la  quc 
piden  las  ciencias  nalurales. 


oriunda  del  pensamiento  griego,  que  veía  en  el  hombre  un  animal  racio- 
nal.  Es  sabido  que  desde  fines  del  siglo  pasado  la  filosofía  ha  debido  so- 
portar  la  indiscreta  irrupciön  de  una  serie  de  teorías  e  interpretaciones  de 
la  vida,  de  índole  crudamente  irracionalista,  que  en  algun  instante  ame- 
nazaron  con  una  especie  de  desborde  y  caos 31 .  En  el  momento  actual,  el 
pensamiento  filosöfico  parece  haber  encontrado  una  adecuada  soluciön 
al  problema,  consistente  en  ver  las  cosas  tal  como  son,  en  reconocer  sin 
escandalizarse  el  formidable  fondo  irracional  de  la  realidad,  y  en  tratarde 
afrontarlo  sin  abandonarse  totalmente  a  él.  En  esta  forma  se  ha  termína- 
do,  por  una  parte,  remozando  la  vieja  idea  pascaliana  de  que  no  hay  una 
manera  ünica  de  acceder  a  los  distintos  objetos  con  que  se  enfrenta  el  su- 
jeto  cognoscente,  y  por  otra  viendo  en  el  hombre  un  ente  en  cuya  existencia 
conviven  componentes  irracionales  junto  con  otros  de  índole  racional 32 . 

Si  ahora,  teniendo  en  cuenta  el  estado  actual  de  la  antropología  filosö- 
fica,  segün  lo  hemos  reseñado  sintéticamente,  retornamos  al  tema  que 
nos  interesaba,  que  era  el  análisis  del  conocimiento  por  comprensiön  que 
ejercitan  Ios  juristas,  es  forzoso  llegar  a  la  conclusiön  siguiente:  si  el  co- 
nocimiento  por  comprensiön  ha  de  estar  teñido  por  la  ecuacián  personal 
del  sujeto  cognoscente,  ello  significa  que  en  el  saber  de  los  juristas  de- 
bemos  encontrar,  juntos,  ingredientes  racionales  y  otros  irracionales. 

Parece  que  lo  irracional  está  en  el  conocimiento  sobre  los  valores,  y 
que  esto  impregna  el  conocimiento  jurídico  en  la  rnedida  en  que  el  deber 
hacer,  que  es  su  objeto,  se  refiere  a  un  futuro  aün  no  hecho  y  no  sölo  al  pa- 
sado  donde  puede  hallar  la  respuesta  en  las  fuentes.  Pero  entonces  tene- 
mos  que  ahondar  en  Ia  incompatibilidad  ültirna  de  valores  ültimos  33. 

31  Puede  verse  Romero,  Francisco,  “Sobre  la  filosofía  contemporánea",  en  Papeles 
para  una  Filosofía,  Buenos  Aires,  1945,  pág.  139. 

3i  Puede  verse,  en  este  sentido,  Cassirer,  Ernst,  Antropología  Filosöfica,  F.C.E., 
México,  1945,  pág.  59;  Nicol,  Eduardo,  La  IdeadelHombre,  F.C.E.,  México,  1946,  pág. 
42;  COSSIO,  Carlos,  “El  principio  nulla poena  sine  lege  en  la  axiología  egolögica”,  L.L., 
del  28-XI 1- 1 947. 

33  Lo  quc  yo  digo  no  es  esto  en  absoluto,  sino  que,  pueslo  que  algunos  valores pue- 
den  chocar  entre  sí de  manera  intrínseca,  la  idea  mistna  de  que  en principio  lenga  que  ser 
posible  descubrir  un  tnodelo  en  el  que  estén  todos  elios  en  armonía,  está  fundada  en  urta 
idea  a  priori  falsa  de  cámo  es  el  mundo.  Si  tengo  razön,  y  la  condiciön  humana  es  tal  que 
los  hombres  no  pueden  siempre  evitar  las  decisiones,  éstos  no  pueden  evitarlas,  no  sola- 
mente  por  las  razones  evidentes  que  rara  vez  han  olvidado  los  filösofos  — a  saber,  porque 
hay  muchas  maneras  posibles  de  obrar  y  muchas  formas  de  vida  que  merecen  la  pena,  y, 
por  tanlo,  porquecl  elegir  entreéslas  forma  parte  de  ser  racional  y  sercapaz  de  hacerjui- 
cios  morales — ,  sinotambién  por  una  razon  fundamental  (que  es,  en  el sentido  corriente, 
conceptual  y  no  empírica):  a  saber,  porque  los  fines  humanos  chocan  entre  sí,  porque  no 
se  puede  tener  todo  al  mismo  tiempo.  De  donde  se  sigue  que  la  idea  misma  de  una  vida 
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Por  lo  que  hace  a  los  ingredientes  logico-conceptuales,  ya  sabemos 
bien  en  qué  consisten.  Son  los  tipos  o figuras,  los  datos  dogmáticamente 
impuestos  al  intérprete  por  las  fuentes  del  Derecho  vigente.  Ahora  bien, 
no  cuestatrabajo  admitirque  en  este  lado  dei  saber  jurídico  es  manifiesto 
el  señorío  de  la  razon  objetiva  y  de  la  Iögica.  Frente  a  un  caso  concreto, 
el  intérprete  no  puede  elegir,  dentro  del  repertorio  del  ordenamiento  ju- 
rídico,  las  normas  que  él  quiera,  sino  aquellas  que  son  objetivamente  ap- 
tas  para  suministrar  el  sentido  del  caso.  Echando  mano  de  un  ejemplo  un 
tanto  grosero  diríamos,  por  ejemplo,  que  ante  un  homicidio  el  juzgador 
no  puede  ni  pensar  en  aplicarle  Ias  normas  referentes  a  la  estafa  o  el  en- 
cubrimiento,  porque  experimentaría,  en  caso  de  intentarlo,  la  vivencia  de 
una  contradiccion  (como  vivencia  de  una  ilegalidad). 

21 .5.  Carácter  necesario  de  la  interpretaciön 

Debemos  destacar  la  necesidad  de  la  interpretaciön.  Esto  es  absoluta- 
mente  necesario  porque  existe  un  muy  difundido  prejuicio  segün  el  cual 
sölo  deben  interpretarse  las  leyes  o  normas  “oscuras”;  las  leyes  “claras” 
se  aplicarían  sin  necesidad  de  interpretaciön  alguna.  Esta  concepciön  no 
es  correcta 34;  toda  norma,  como  se  verá,  necesita  siempre  ser  interpreta- 
da.  No  hay  normas  que,  por  ser  “claras”,  escapen  a  la  interpretaciön.  E1 
fundamento  que  damos  a  la  necesidad  de  la  interpretaciön  tiene  un  cuá- 
druple  apoyo,  es  así  ontolögico,  axiolögico,  gnoseolögico  y  Iögico.  Cada 
uno  de  estos  fundamentos  será  examinado,  por  separado,  en  los  subpun- 
tos  siguientes. 

21.5.1.  Fundamento  ontolögico:  la  conducta  es  siempre 
individual 

E1  fundamento  ontolögico  viene  dado  por  la  caracterfstica  especffica 
de  Ia  tarea  del  juez  — asignar  sentido  jurídico  a  la  conducta —  y  por  el  ca- 

ideal  en  la  que  no  sea  nunca  necesario  perder  o  sacrificar  nada  que  tenga  valor,  y  en  la 
que  todos  los  deseos  racionales  ( o  virtuosos,  o  legítimos  de  caalquier  otra  manera)  ten- 
gan  que  poder  ser  satisfechos  de  verdad,  no  es  solamente  una  idea  utopica,  sino  también 
incoherente  (Berlin,  Isaiah,  Libertad  y  Necesidad  en  la  Historia,  Revista  de  Occidente, 
Madrid,  1974,  pág.  48  [la  bastardilla  es  nuestra]). 

34  Lo  incorrecto  de  este  perjuicio  no  es  casual,  sino  ideolögico.  Es  la  expresiön  teö- 
rica  del  deseo  de  sujetar  al  juez  lo  más  estrechamente  posible  a  la  expresiön  normaliva, 
llegándose,  como  se  ha  llegado,  al  absurdo  de  sostener  que  si  la  ley  es  “clara”  y  consagra 
parael  caso  unainjusticianotoria,  el  juezestá  obligado  a  aplicarlasin  mayor  miramiento, 
aunque  se  excuse  con  el  adagio  “dura  lex,  sed  lex”.  Esto  oculta  lo  que  el  dato  de  la  expe- 
riencia  jurídica  presenta  día  a  día:  que  el  juez  debe  buscar  la  norma  que  realiza  el  valor 
“justicia”. 


rácter  ontolögico  que  la  conducta  presenta;  el  ser  siempre  indi  vidual.  Los 
hechos  de  conducta  son  siempre  hechos  individuales,  ünicos,  se  dan  en 
un  lugar determinado  y  una  sola  vez  en  un  tiempo  dado,  no  pueden  ser  to- 
talmente  previstos,  en  todos  sus  detalles,  por  ninguna  norma.  Fíjense  us- 
tedes  que  si  siempre  hay  más  en  lo  dado  (el  hecho  presente)  que  en  lo  co- 
nocido,  cuánto  más  habrá  en  Io  dado  (el  hecho  individual  de  conducta), 
que  en  lo  previsto  (el  caso  general  merituado  por  Ia  norma). 

Esta  necesidad  ontolögica  de  la  interpretaciön  se  advierte  al  analizar 
el  proceso  que  remata  en  la  sentencia,  la  cual  asigna  un  sentido  específico 
e  individual  a  un  caso  de  conducta  también  individual.  Sabemos  que  la 
primera  Constituciön  da  fundamento  a  una  segunda  Constituciön;  ésta,  a 
su  vez,  da  fundamento  a  las  Ieyes  que  en  su  consecuencia  se  dicten,  estas 
leyes  lo  dan  a  los  decretos  o  reglamentos.  En  este  proceso,  a  medida  que 
descendemos  por  la  pirámide  jurídica  hacia  normas  de  menor  jerarquía, 
tenemos  que  va  aumentando  la  especificaciön  de  ellas,  pero  esta  especi- 
ficaciön  de  las  normas  generales  siempre  va  a contemplar  mültiples  con- 
ductas  posibles,  salvo  las  normas  individuales  — y  en  cierto  sentido  sölo 
las  sentencias  lo  son —  que  contemplan  un  ünico  caso  concreto.  Estecon- 
templar  mültiples  casos  de  conductas  posibles  hace  necesario  que  para 
pasar  de  la  indeterminaciön  general  que  toda  norma  general  implica  a  Ia 
especificaciön  concreta  de  la  sentencia,  deba  realizarse  una  tarea  de  inter- 
pretaciön  de  la  norma  general.  A  cualquier  grado  de  especificaciön  que 
se  haya  llegado  con  la  norma  general,  siempre  faltará  algo  para  llegar  a 
comprender  el  caso  concreto  que  se  presenta  con  una  multiplicidad  de  fa- 
cetas  imposibles  de  prever  de  antemano. 

En  la  concepciön  del  Derecho  como  proyecto-programa  comunitario 
resulta  aün  más  patente  la  necesidad  ontolögica  de  la  interpretaciön.  En 
el  caso  del  juez,  él  debe  obviamente  reasumir  el  proyecto-programa  co- 
munitario,  asumir  autönomamente  la  heteronomía.  Esta  ültima  le  está 
dada  en  las  nonnas  generales  (legales,  consuetudinarias,  jurisprudencia- 
les,  etc.).  Pero  por  más  que  el  juez  asuma  de  buena  fe  esa  heteronomía,  lo 
ya  dado  de  la  programacién  y  proyecciön  resulta  meramente  preparatorio 
con  respecto  al  momento  decisivo;  el  de  su  concreciön  o  realizaciön.  La 
anticipaciön  del  futuro  propio  de  todo  proyecto-programa  llega  por  nece- 
sidad  a  su  presente  en  el  que  la  Iíbertad  se  plasma  en  Ias  cosas,  en  el  en  sí, 
y  queda  como  pasado  congelada  como  en  sí  también  ella  misma.  En  este 
momento  decisiyo  de  tránsito  del  deber  ser  al  ser,  el  juez  crea  por  nece- 
sidad  Derecho.  EI  programay  proyectapory  en  nombrede  lacomunidad. 
Asumiendo  el  ser  de  los  hechos  efectivamente  ocurridos  (al  menos  los 
hechos  del  proceso)  él  efectüa  el  tránsito  del  deber  ser  al  ser  asumiendo 
su  propia  vida  como  parte  de  la  proyecto-programaciön  comunitaria.  ÉI 
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realiza  o  hace  real  ese  proyecto  dictando  sentencia,  es  decir,  fallando, 
programando  — en  otras  palabras —  la  conducta  de  las  partes,  diciendo 
qué  debe  ser  esa  conducta  (si  conforme  lo  pide  el  actor,  segün  io  pide  el 
demandado  o  incluso,  eventualmente,  de  alguna  tercera  manera).  En 
suma,  existe  siempre  una  distancia  ineludible  entre  la  proyecciön-pro- 
gramaciön  adelantada  en  los  sentidos  generales  o  genéricos  de  conducta 
y  la  proyecciön-programaciön  de  una  concreta  conducta  individual.  Esta 
ültima  se  hace  siempre  a  partir  de  hechos  dados  asumidos  en  forma  más 
o  menos  sistemática,  pero  asumiendo  siempre  la  infinidad  de  lo  fáctico. 
Cubrir  la  distancia  entre  el  programa  anticipatorio  y  genérico  dado  (hasta 
el  día  de  hoy)  y  el  concreto  programar-proyectar  de  una  conducta  deter- 
minada  (hoy  mismo)  para  que  este  programa  concreto  se  agregue  a  aquél 
como  una  parte  congruente  del  mismo  (congruente-coherente:  métodos 
“lögicos”;  congruente-desarrollo  natural:  métodos  “histörico-sociales”) 
es  la  tarea  infmita  de  la  interpretaciön. 

Por  su  parte,  el  jurista,  en  tanto  haga  ciencia  dogmática  (normativa), 
es  decir,  en  tanto  su  papel  sea  el  de  un  perito  expositor  intrasistemático 
del  Derecho  (de  la  proyecciön-programaciön  comunitaria)  deberá:  1°)  re- 
petir  — quizás  en  forma  más  ordenada —  las  mismas  palabras  contenidas 
en  las  expresiones  normativas  en  que  se  ha  concretado  la  programaciön 
comunitaria,  y  2°)  conceptualizar,  es  decir,  formularen  palabras,  las  par- 
tes  de  la  proyecciön-programaciön  comunitaria  que  no  han  alcanzado  un 
grado  total  de  explicitaciön.  En  esta  ültima  tarea,  aparte  de  lo  poco  que 
pueda  avanzar  por  la  técnica  de  eliminar  expresiones  contradictorias,  de- 
berá,  por  fuerza,  hacer  lo  mismo  que  el  juez,  vale  decir,  explicitar  el  pro- 
grama  comunitario  por  remisiön  a  soluciones  (deber  ser)  recomendadas 
o  recomendables  en  relaciön  a  situaciones  reales  y/o  imaginarias  (p.  ej.: 
cuando  al  abogado  se  Io  consulta  respecto  de  la  viabilidad  de  alguna  con- 
ducta  novedosa  en  un  campo  legal  complejo  o  imperfectamente  regulado). 

21.5.2.  Fundamento  axiolögico  dc  la  interprctaciön 

Como  ha  hemos  vistoen  el  capítulodestinadoa  la  valoraciönjundica, 
toda  proyecciön-programaciön  va  guiada  porla  büsqueda  de  la  mejor  po- 
sibilidad  contenida  en  la  situaciön.  En  lo  que  hace  al  tema  de  la  interpre- 
taciön,  esto  significaque  en  laactualizaciön  de  la  proyecciön-programa- 
ciön  comunitaria  que  hace  el  juez  concretamente  para  cada  caso 
(independientemente  de  la  rnayor  o  menor  precisiön  que  sobre  dicha  con- 
creciön  le  puedan  estardando  las  normas  generales),  de  las  posibi lidades 
que  están  dadas  en  la  situaciön  y  que  se  le  presentan  al  juez  (algunas  pue- 
den  no  presentársele  porsus  prejuicios,  dogmas,  etc.,  que  le  impiden  ver- 
las),  alguna  va  a  estar  ya  clamando  realizaciön  como  la  mejor. 


La  explicitaciön  que  el  juez  haga  de  la  programaciön  comunitaria,  ya 
adelantada  en  las  normas  generales  y,  sobre  todo,  la  prolongaciön  o  en- 
sanche  del  programa  comunitario  que  él  lleva  a  cabo  a  través  de  su  sen- 
tencia,  van  a  estar  gobernados  por  esa  visiön  de  la  mejor  posibil idad  del 
caso  (mejor,  desde  luego,  desde  el  punto  de  vista  de  la  comunidad  con  la 
cual  se  identifica  al  asumir  el  programa-proyecto  comunitario). 

Pero,  como  ya  se  destacö  más  arriba  al  mostrar  que  alguna  posibilidad 
objeti  vamente  contenida  en  la  situaciön  puede  no  presentársele  ni  siquie- 
ra  al  juez,  la  presentaciön  y  determinaciön  de  la  mejor  posibil ídad  no  es 
una  tarea  total  o  exclusivamente  racional  susceptible  de  pleno  esclareci- 
miento.  Se  encuentra  en  esa  situaciön  típica  de  la  valoraciön  en  que  se  in- 
tegran  una  intensidad  emocional  y  cierta  racionalidad.  Tanto  en  el  aspec- 
to  emocional  que  está  en  la  base,  como  en  la  clarificaciön  racional  que 
aspiraa  introducirorden  y  congruenciaen  los  sentimientoseimpulsos,  se 
supone  que el  juez está  atemperado  a  la  sociedad  en  la  que  vive  y  que,  más 
aün,  es  un  representante  caracterizado  o  conspicuo  de  la  niisma  apto  para 
formular  la  programaciön  comunitaria  para  los  casos  concretos  de  con- 
ducta. 

Hemos  visto  ya  que  la  justicia,  valor  a  realizar  en  toda  decisiön  judi- 
cial,  exige  que  casos  iguales  reciban  igual  trato.  Pero,  como  hemos  des- 
tacado  precedentemente,  los  hechos  de  conducta  son  siempre  distintos 
unos  de  otros.  Puede  tener  muchos  rasgos  semejantes  o,  incluso,  iguales, 
pero  siempre  van  a  tener  facetas  que  los  diferencian.  Por  ello,  frente  a  dos 
casos  de  conducta  hay  que  determinar  cuáles  son  los  rasgos  a  considerar 
como  predominantes  para  desechar  los  otros  por  ser  “no  relevantes”,  he- 
cho  lo  cual  podrá  decidirse  si  ambos  son  o  no  “iguales”.  Esta  tarea  que 
exige  la  elecciön  de  ciertas  facetas  de  un  hecho  de  conducta  para  configurar- 
las  como  “caso”  es,  también,  una  tarea  de  interpretaciön. 

Claro está  que  esto  que  hemos  dicho  para  el  valor  justicia  (valor  tota- 
lizadoren  laconcepciön  egolögica)  comprende  también,  implícitamente, 
la  realizaciön  de  cualquierotrode  los  valores  que  integran  el  plexode  los 
valores  jurídicos,  ya  que  la  justicia  se  remite  a  cada  uno  de  ellos.  Sola- 
mente  la  conjugaciön  armönica  (justa)  de  todos  los  valores  en  la  forma  en 
queellos  inciden  en  los  hechosdeconducta  permitedaraéstos  un  sentido 
jurídico  convincente. 

21.5.3.  Fundamento  gnoseolögico  de  la  interpretaciön 

La  büsqueda  del  sentido  jurídico  objetivo  de  las  conductas,  que  se 
concreta  como  conceptuaciön  de  éstas,  está  guiada  por  la  idea  (kantiana) 
de  una  conceptualizaciön  totalizadora  que  articule  todos  los  casos  posi- 
bles.  Esta  idea  regulativa  de  la  conceptuaciön  de  la  conducta  implica  que 
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cada  caso  que  se  haya  presentado  o  pueda  presentarse  reciba  su  sentido 
jurídico,  el  cual  debe  ser  igual  al  de  los  otros  casos  que  son  iguales  y  dis- 
tintos  al  de  los  casos  diferentes. 

La  idea  que  gobiema  la  daciön  de  sentido  a  los  casos  individuales  es  ia 
idea  de  una  totalidad  que  abarca  todos  los  casos  habidos  y  por  haber,  los  cua- 
les  tendrán,  cada  uno,  una  soluciön  específica  que  se  integre  armönicamente 
al  sistema.  Y  esta  idea  totalizadora  exige  necesariamente  la  interpreta- 
ciön,  puesto  que  si  aparece  un  caso  como  no  previsto  por  el  ordenamien- 
to,  igualmente  ha  de  requerir  su  sentido  jurídico,  sentido  que  se  le  asignará 
corao  resultado  de  una  tarea  del  juez  (interpretaciön)  por  la  cual  ubicará  al 
caso  en  cuestiön  lo  más  armönicamente  posible  dentro  del  sistema. 

En  virtud  de  esa  idea  totalizadora  mencionada,  habrá  que  desarrollar 
al  máximo  posible  la  ciencia  del  Derecho  a  fin  de  especificar  detallada- 
mentetodas  las  institucionesjurídicas,  las  reglas  generales  paracada  ám- 
bito,  las  excepciones  a  esas  reglas,  etcétera.  Pero,  en  cuanto  aparece  un 
caso  no  previsto  por  esás  instituciones,  aparece,  desde  el  punto  de  vista 
gnoseolögico,  la  necesidad  de  la  interpretaciön.  Necesidad  que  se  expre- 
sa  por  la  exigencia  de  que  el  caso  no  puede  quedar  sin  sentido  jurídico. 
Esta  necesidad  de  la  interpretaciön  es  “gnoseolögica”  porque  es  conse- 
cuenciade  la  idea  de  totalidad  que  preside  Ia  actividad  de  asignar  sentidos 
jurídicos,  y  ya  sabemos  que  la  unidad  del  objeto  conocido  es  un  presu- 
puesto  gnoseolögico. 

21.5.4.  Fundamento  logico  de  la  interpretaciön 

Este  fundamento  está  dado  por  la  indeterminaciön  relativa  de  las  nor- 
mas  generales.  Toda  norma  general  determina  siempre  cierto  ámbito, 
pero  deja  siempre  cierto  ámbito  indeterminado.  En  virtud  de  esta  indeter- 
minaciön  que  implica  toda  norma  general  se  hace  absolutamente  necesa- 
ria  una  tarea  de  interpretaciön,  para  decidir  si  un  caso  concreto  cae  o  no 
dentro  del  ámbito  regulado  por  la  norma.  Esto  lo  vamos  a  ver,  detallada- 
mente,  en  los  cuatro  subpuntos  siguientes: 

i)  El  carácter  de  tipos  empíricos  de  los  conceptos  normativos 
(textura  abierta  del  lenguaje) 

Con  esto  queremos  decir  que,  como  los  conceptos  que  se  utilizan  en 
las  normas  generales  están  tomados  de  un  lenguaje  que  no  está  absoluta- 
mente  determinado  sino  que  tiene  Io  que  se  denomina  una  “textura  abierta”, 
resulta  que  las  normas,  por  esa  razön,  traen  aparejada  la  misma  indeter- 
minaciön  que  implica  el  lenguaje  con  el  cual  se  las  expresa.  La  mayoría, 
si  no  todos  los  hechos,  son  descritos  en  forma  puramente  aproximativa  y, 


con  excepciön  de  los  objetos  ideales,  no  se  ofrecen  como  esencias  bien 
delimitadas  que  el  concepto  pueda  describir  exhaustivamente.  Estos  he- 
chos  son  “tipos  empíricos”,  a  los  cuales  sobre  la  base  de  ejemplos  claros 
se  les  ha  asignado  cierto  nombre,  pero  con  respecto  a  ellos  nace  la  incer- 
tidumbre  no  bien  aparece  alguna  de  las  variedades  del  tipo  empírico  que 
no  se  ajusta  del  todo  a  la  “normalidad”  del  tipo,  sin  apartarse  de  ella  en 
una  forma  total. 

Esto  puede  verse  con  claridad  con  algunos  ejemplos.  Sobre  la  base  del 
color  de  la  piel  y  de  algunas  características  étnicas,  se  acuñö  el  concepto 
“hombre  negro”.  Uno  sabe  distinguir  bien  un  negro  de  un  blanco  cuando 
el  individuo  que  se  presenta  se  ajusta  a  la  generalizaciön  que  dio  lugar  al 
concepto  “negro”.  Pero  resulta  que  entre  el  hombre  negro  y  el  hombre 
blanco  hay  toda  una  gama  continua  de  casos,  y  en  algunos  de  ellos  no  se 
sabe  bien  si  se  trata  de  uno  u  otro.  Hay  mulatos  de  piel  blanca,  hay  blancos 
de  piel  oscura,  hay  cuarterones,  etcétera.  Cuando  se  trata  de  determinar 
si  uno  de  esos  casos  dudosos  cae  o  no  dentro  del  concepto  “negro”,  hay, 
sin  duda,  una  tarea  de  interpretaciön. 

Lo  que  acabamos  de  decir  para  los  conceptos  de  “negro”  y  “blanco”, 
vale  exactamente  igual  para  otros  conceptos  que,  aunque  parecen  estar 
perfectamente  definidos,  por  ser  tipos  empíricos,  permiten  la  apariciön 
de  casos  en  los  cuales  no  hay  una  definiciön  clara.  Tomemos  los  concep- 
tos  de  “hombre”  y  “mujer”.  Aparentemente  la  diferencia  que  hay  entre 
estos  dos  conceptos  nos  permite  una  distinciön  clara  y  definida  sin  lugar 
a  dudas,  pero  no  siempre  es  así.  Hay  casos  de  bisexualidad  (los  hermafro- 
ditas)  en  los  cuales  el  sujeto  presenta  en  forma  equilibrada  örganos  de 
uno  y  otro  sexo;  en  esos  casos,  £,qué  normas  se  deben  aplicar?  ^,las  rela- 
tivas  a  los  hombres  o  las  relativas  a  las  mujeres?  Se  trata  de  un  caso  de  in- 
determinaciön,  o  “zona  gris”  que  debe  ser  superada  por  la  tarea  del  intér- 
prete,  el  cual  atendiendo  a  las  circunstancias  especiales  del  caso,  elegirá 
uno  u  otro  conjunto  de  normas  35. 

ii)  La  inclusiön  expresa  o  implícita  de  elementos  valorativos 

Las  normas  generales  suelen  incluir,  de  una  manera  expresa,  elemen- 
tos  valorativos,  y  quien  debe  aplicaresas  normas  generales  debe,  necesa- 
riamente,  fijar  el  alcance  y  significado  de  esos  conceptos  valorativos,  y 
esto  es  también  tarea  de  interpretaciön. 

Nuestro  Cödigo  Civil  dice  que  no  soñ  válidos  los  actos  celebrados  en 
contra  de  la  moral  y  de  las  buenas  costumbres.  ^Qué  actos  afectan  la  mo- 

35  Vevsupra,  Cap.  21,  pto.  21.2.5. 


778 


SISTEMATICA 


EL  MÉTODO  JURÍDICO  Y  LA  INTERPRETACIÖN 


779 


ral?  ^Cuáles  son  las  buenas  costumbres?  Ob  viamente,  la  respuesta  a  estos 
interrogantes  la  da  el  intérprete  de  la  norma  frente  a  cada  caso  concreto. 

También  podemos  citar  ejemplos  de  elementos  axiologicos  que  apa- 
recen  en  la  norma  no  tan  expresamente,  como  cuando  el  Codigo  Civil 
dice  que  el  mandatario  debe  poner  en  los  negocios  del  mandante  el  mis- 
mo  cuidado  que  pondría  en  los  suyos  propios,  deja  al  intérprete  la  tarea 
de  determinar  cuál  es  el  cuidado  que  cada  uno  debe  poner  en  sus  propios 
negocios  para  hacérselo  extensivo  al  mandatario.  Cuando  dice  que  el  lo- 
catario  debe  usar  la  cosa  locada  “de  acuerdo  con  su  destino”  sucede  exac- 
tamente  lo  mismo.  También  el  intérprete  debe  especificarel  sentido  axio- 
logico  respecto  de  un  caso  concreto  cuando  se  encuentra  con  una  norma 
que  dice  que  el  depositario  debe  guardar  la  cosa  depositada  como  “un 
buen  padre  de  famiíia”. 

En  síntesis,  toda  vez  que  la  norma  incluye  expresa  o  implícitamente  ele- 
mentos  valorativos,  la  interpretaciön  se  impone  para  determinar  el  alcance, 
en  el  caso  concreto,  que  debe  dársele  a  esos  elementos  axiolögicos  36. 

iii)  La  pluralidad  de  normas  aumenta  el  área  de  indeterminacion 
(procedimientos  de  compatibilizacion  sistemática 
de  diversas  normas ) 

La  cantidad,  cada  vez  mayor,  de  normas  generales  hace  aumentar  pa- 
radöjicamente  el  grado  de  indeterminaciön.  Si  el  ordenamiento  constase 
de  una  unica  norma  jurídica,  la  interpretaciön  vendría  a  ser  necesaria  por 
las  dos  razones  examinadas  precedentemente:  la  textura  abierta  del  len- 
guaje  y  la  inclusiön  expresa  o  implícita  de  elementos  valorativos,  pero 
cuando  el  numero  de  normas  aumenta,  y  Ilega  a  hacerse  muy  grande,  re- 
sulta  que  aparece  un  nuevo  motivo  que  hace  necesaria  la  interpretaciön. 

36  La  descripciön  minuciosa  de  todas  las  variantes  posibles  en  una  situaciön  dada  y 
de  las  consecuencias  prescriptas  para  cada  una  de  dicbas  variantes,  aunque fuese posible 
para  la  finita  inteligencia  humana  sena  de  extremada  a  infinitamente  tediosa  e  insumiría 
también  un  ticmpo  desde  excesi vo  a  infinito.  Tcnemos  una  vivencia  de  esta  verdad  cada 
vez  que  tenemos  que  habérnoslas  con  rcglamcntaciones  excesivamente  minuciosas  que 
— aunque  no  ofrezcan  fallas  (y  suelen  ofrecerlas) — ,  a  la  postre  nadie  entiende  — pues  ni 
siquiera  nadie  se  molesta  en  leerlas —  salvo,  quizás,  una  computadora  bien  progiamada, 
para  la  cual  funcionan  como  instrucciones  precisas. 

Y  puestoque  es  imposiblepreverlo  todo,  más  valedejarlo  al  buencriteriodelque  ten- 
ga  que  conducirse,  ya  sea  omiliendo  toda  rcferencia,  ya  utilizando  palabras  que  como  “ra- 
zonable”,  “adecuado”,  “suficiente”.  “existencia  digna”,  etc.,  permitan  bastante  abierta- 
mcnte  el  uso  del  prudente  arbitrio  del  agente. 

Aquí  puede  verse  nuevamentc  cömo  lo  axiolögico  sirve  para  cubrir  la  distancia  entre 
el  concepto  proyectar-obrando  y  la  programaciön  respecto  del  mismo.  Ver  sobre  este 
punto  y  el  precedente  la  cita  de  Levi,  supra,  nota  24. 


Cada  caso  se  resuelve  siempre  mediante  la  creaciön  de  una  norma  indi- 
vidual,  pero  ésta  se  crea  aplicando  el  ordenamiento  todo.  Podemos  usar 
una  imagen  que  dio  Cossio  para  entender  este  fenömeno:  el  ordenamien- 
to  jurídico  gravita  sobre  el  caso  concreto  de  la  misma  manera  en  que  el 
peso  de  una  esfera  sobre  su  punto  de  apoyo,  si  bien  la  esfera  toma  contac- 
to  con  la  superficie  en  la  que  se  encuentra  en  un  solo  punto,  en  ese  punto 
gravita  el  peso  de  la  esfera  toda.  Del  mismo  modo,  el  ordenamiento  jurí- 
dico  gravita  en  la  soluciön  del  caso.  Si  bien  el  juez  va  a  resolver  el  con- 
flicto  planteado  mediante  una  norma  individual,  en  su  sentencia  van  a 
gravitar  la  Constituciön  Nacional,  los  cödigos  de  fondo,  las  Ieyes  proce- 
sales,  las  normas  jurisprudenciales,  etcétera. 

En  otros  términos,  la  interpretaciön  es  también  necesaria  porel  hecho 
de  que  el  juezpuede  y  debe  hacer  una  construcciön  jurídica  pará  resolver 
su  caso.  É1  tomará  una  pluralidad  de  normas  y  las  ordenará  de  tal  manera 
que  le  permitan  fundar  en  ellas  objetivamente  la  norma  individual  que  es 
su  sentencia.  Este  armonizar  que  se  realiza  eligiendo  unas  normas  y  de- 
jando  de  lado  otras  es,  sin  duda,  una  tarea  de  ínterpretaciön. 

Si,  como  caso  extremo,  suponemos  que  dos  normas  establecen  solu- 
ciones  contradictorias,  es  obvio  que  el  juez  al  componerlas  en  un  todo 
puede  llegar  a  distintas  soluciones  segun  dé  prevalencia  a  una  u  otra  de 
estas  normas.  Sin  llegaratal  extremo,  si  unanorma  estableceque  son  vá- 
lidos  los  intereses  pactados  entre  acreedor  y  deudor  en  las  obligaciones 
que  tienen  por  objeto  dar  una  suma  de  dinero  y  otra  norma  establece  que 
son  nulos  Ios  actos  contrarios  a  la  moral  y  las  buenas  costumbres,  frente 
a  un  caso  en  el  que  se  haya  pactado,  por  ejemplo,  un  interés  del  50% 
anual,  el  juez  podrá  llegar  a  estas  soluciones:  1 )  declarar  dicho  interés  vá- 
lido;  2)  declararlo  nulo;  3)  limitarlo  a  una  tasa  menor. 

iv )  El  razonamiento  mediante  ejemplos 

EI  razonamiento  mediante  ejemplos,  que  consiste  en  comparar  casos 
concretos  ya  resueltos  con  casos  a  resolver  para  determinar  la  soluciön  de 
estos  ültimos,  no  lo  tenemos  en  nuestro  sistema  jurídico  (continental)  tan 
a  la  vista  como  aparece  en  el  sistema  del  common  law.  No  obstante,  en 
ambos  sistemas  juega  un  papel  ígualmente  importante. 

Cuando  queremos  superar  la  indeftniciön  que  presenta  la  norma  general, 
determinar  si  nuestro  caso  cae  o  no  dentro  de  ella,  debemos  razonar  median- 
te  ejemplos.  Es  decir,  examinar  los  casos  que  se  han  incluido  en  ella  y  com- 
pararlos  con  el  que  debemos  resol  ver.  Si  ya  se  ha  decidido  un  caso  similar  en 
un  sentido,  obviamente  es  muy  probable  que  en  el  nuestro  se  decida  en  el 
mismo  sentido.  Pero,  paracomparar  el  caso  a  resolvercon  el  caso  ya  resuelto 
debemos,  necesariamente,  realizar  una  tarea  de  inteqtretaciön.  Naturalmen- 


780 


SISTEMÁTICA 


te  los  términos  a  comparar  han  de  tener  muchos  aspectos  que  los  diferen- 
cian  y  algunos  que  los  asemejan,  el  decidir  si  son  determinantes  Ios  aspec- 
tos  semejantes  para  considerar  a  ambos  casos  iguales,  o  determinar  si  no  lo 
son  para  considerarlos  diferentes,  exige  — necesariamente —  interpretar. 

v)  Sistemática  e  interpretaciön.  Remisiön 

Segun  hemos  visto  en  21 . 1 .,  la  sistemática  y  la  interpretaciön  son  dos 
áreas  que  se  coimplican  y  complementan.  Ambas  integran  el  método  ju- 
rídico;  por  ello,  el  examen  de  una  de  ellas  no  resulta  completo  si  se  omite 
una  referencia  a  la  otra. 

La  sistemática  es  la  expresiön  de  la  exigencia  de  totalidad  y  unidad  que 
toda  ciencia  tiene.  Mediante  ella  se  van  ubicando  y  vinculando,  en  una  arqui- 
tectura  lögica,  las  diversas  soluciones  que  prevé  expresamente  el  ordena- 
miento  jurídico  y  aquellas  que,  aunque  no  están  previstas,  son  una  deriva- 
ciön  lögica  de  las  que  sí  lo  están.  Por  su  parte,  la  interpretaciön  mantiene  en 
vilo  por  un  Iado  la  totalidad  del  ordenamiento  jurídico,  ordenado  y  enrique- 
cido  por  la  sistemática,  y  por  otro  lado  los  hechos  que  efectivamente  han  su- 
cedido  y  que  reclaman  un  sentido  jurídico.  Así  la  interpretaciön  se  ejerce  res- 
pecto  de  ambos  términos:  del  ordenamiento  y  de  los  hechos. 

En  la  interpretaciön  se  ponen  de  alguna  manera  en  relaciön  el  universo 
simbölico  y  significativo  que  es  el  conjunto  de  normas,  con  Ia  conducta 
como  caso  concreto  que  efectivamente  ha  ocurrido.  Como  Ia  interpreta- 
ciön  se  efectüa  tanto  respecto  de  las  normas  como  de  los  hechos  de  con- 
ducta,  caben  dos  sentidos  diferentes  de  este  término.  Uno  de  ellos  hace 
referencia  al  asignar  al  caso  concreto  un  sentido  jurídico,  el  otro  adesen- 
trañar  el  sentido  que  brindan  las  normas.  Este  ültimo  sentido  es  el  que  da 
lugar  a  que  se  hable  de  “interpretar  la  Constituciön”,  “interpretar  la  ley”, 
etcétera;  esto  alude  a  la  determinaciön  del  sentido  brindado  por  esas  nor- 
mas  y  a  los  límites  de  ese  mismo  sentido  en  funciön  del  caso  concreto  que 
se  considera. 

Pero  la  interpretaciön  propiamente  dicha  implica  ambos  sentidos:  es 
la  aplicaciön  al  caso  del  sentido  que  le  corresponde  en  funciön  del  orde- 
namiento  y  la  interpretacion  del  ordenamiento  en  funciön  del  caso.  Se 
comprende  ahora  que  la  interpretaciön  en  funciön  del  caso  implica  la  ta- 
rea  de  la  sistemática.  Como  ésta  organiza  el  conjunto  de  normas,  estruc- 
tura  lögicamente  los  conceptos  jurídicos  que  debe  utilizar  el  intérprete,  y 
gravita  en  la  labor  de  asignar  el  sentido  jurídico  al  caso  concreto. 
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APLICACIÖN  DE  LA  LEY  EN  RELACIÖN 
AL  TERRITORIO  Y  AL  TIEMPO 

22.1.  APLICACIÖN  de  la  ley  en  relaciön  alterritorio 

22.1.1.  Generalidades 

Regularmente,  las  relaciones  jurídicas  se  desen\oielven  en  todos  sus 
elementos  bajoel  imperiodeun  solo  orden  jurídico,  que  es  también  el  or- 
den  jurídico  que  confiere  potestad  al  örgano  (juez)  que  ha  de  juzgar,en 
definitiva  el  caso  concreto  si  éste  se  somete  a  resoluciön  estatal.  En  estos 
casos,  ninguna  duda  cabe  sobre  la  ley  que  debe  regir  la  conducta  de  los 
particulares  ya  que  un  solo  ordenamiento  jurídico  resulta  posible. 

Pero  puede  suceder — y  sucedecon  cierta  frecuencia — queel  ordena- 
miento  jurídicodel  cual  recibe  el  juez  su  investidurano  seael  mismoque 
aquel  bajo  cuyo  imperio  se  han  desenvuelto  todos  o  algunos  de  los  ele- 
mentos  de  la  relaciön  jurídica.  Se  habla  entonces  de  derecho  internacio- 
nal  privado  1  como  disciplina  científica,  o  de  conflicto  de  leyes 2  aludien- 
do  al  nücleo  de  problemas  estudiados  por  dicha  disciplina,  esto  es:  la 

1  Del  derecho  intemacional  privadocomorama  de  la  cienciajurídica.peroenrigor 
esta  denominaciön  es  incorrecta  ya  que  el  tema  se  refiere  en  términos  generales  a  relacio- 
nes  jurídicas  que  pueden  no  serpropias  del  Derecho  privado.como  serel  Derecho  penal, 
procesal,  etc. 

2  Denominaciön  y  concepto  predominantes  en  la  doctrina  anglosajona  criticados 
ceneramente  por  Kelsen:  “...suelen  definirse  como  el  conjunto  de  normas  jurfdicas  que 
tienen  que  ser  aplicadas  a  un  conflicto  entre  dos  sistemas  de  Derecho,  a  propösito  de  la 
soluciön  de  cosas  que  tienen  contacto  con  más  de  un  territorio”.  Pero  en  rigor  no  hay  tal 
conflicto  de  leyes:  “...los  tribunales  encuénlranse  obligados  en  ciertos  casos,  determina- 
dos  por  su  propio  Derecho,  a  aplicar  normas  de  otro  orden  jurídico,  es  decir,  el  Derecho 
de  otro  Estado”.  El  precepto extranjero  se con vierte  entonces  en  norma del  orden jurídico 
del  Estado  cuyo  örgano  lo  aplica;  sölo  que,  en  lugar  de  reproducirlo  textualmente  en  su 
contenido,  dicho  orden  jurídico  se  liniita,  en  una  forma  abreviadade  legislaciön,  a  hacer 
“rcferencia”  o  “remisiön”  a  las  normas  de  otro  ordenamiento  (Kelsen,  H..  Teoría  Gene- 
ral,  cit.,  págs.  255-257). 
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determinaeiön  de  la  ley  aplicable  a  un  caso  con  elementos  extranjeros  3. 
Como,  de  acuerdo  con  una  norma  sumamente  importante  de  derecho  in- 
temacional  püblico  contemporáneo,  los  ámbitos  de  validez  de  los  ordena- 
mientos  jurídicos  estatales  se  determinan  por  su  territorio 4,  y  atento  que 
el  imperio  del  Estado  no  va  más  allá  de  los  límites  de  su  territorio,  este 
mismo  problema  del  derecho  internacional  privado  puede  ser  también 
aludido  con  la  denominacion  que  se  usa  en  este  capítulo:  aplicacion  de  la 
ley  en  relacián  al  territorio. 

Desde  otro  punto  de  vista,  también  es  posible  que  el  ordenamiento  ju- 
rídico  vigente  para  el  juez  no  sea  el  mismo  que  aquel  bajo  cuyo  imperio 
se  han  desenvuelto  los  elementos  de  la  relaciön  jurídica,  y  esto  pese  aque, 
desde  el  punto  de  vista  territorial  o  del  derecho  intemacional,  el  ordena- 
miento  sea  el  mismo.  Esto  ocurre  cuando  una  ley  nueva  viene  a  reempla- 
zar  a  una  anterior.  E1  conjunto  de  problemas  a  que  da  lugar  esta  situaciön 
constituye  lo  que  se  denomina  por  algunos  derecho  transitorio  (o  mejor 
aün,  intertemporal )  conflictos  de  leyes  en  el  tiempo  por  otros,  retroacti- 
vidad  o  irretroactividad  de  la  ley  por  los  más.  En  el  presente  capítulo  se 
engloban  estas  cuestiones  bajo  la  denominaciön  genérica  de  aplicacion 
de  la  ley  en  relacion  al  tiempo. 

Mientras  el  tema  de  la  aplicaciön  de  la  ley  con  relaciön  al  territorio  ha 
dado  lugar,  como  hemos  dicho,  a  una  disciplina  científica  a  la  que  se  ha 
conferído  jerarquía  de  rama  de  1  Derecho,  el  tema  de  la  aplicaciön  de  la  ley 
con  relaciön  al  tiempo,  no  obstante  su  carácter  general,  ha  sido  estudiado 
preferentemente  por  los  ci  vilistas  dentro  de  su  disciplina,  y  en  alguna  me- 
dida  también  por  los  penalistas. 

22.1.2.  Planteo  general  de  tema.  Elementos  extranjeros 
en  la  relacion  jurídica 

Los  elementos  extranjeros  que  cabe  encontrar  en  una  relaciön  jurídica 
pueden  referirse  a  personas,  a  los  bienes,  a  los  actos  o  a  los  hechos,  como 
lo  pone  de  manifiesto  el  siguiente  cuadro: 


3  Goldschmidt,  Werner,  Sistema  y  Filosofía  del  Derecho  lnternacional  Privado, 
Barcelona,  1948,  T.  I,  pág.  25. 

4  Dice  Kelsen  ( Teorta  General,  cit.,  pág.  219):  “Estos  drdenes  normativos  designa- 
dos  como  Estados,  se  caracterizan  precisamente  porel  hecho  deque  sus  ámbitos  especia- 

les  de  validez  se  encuentran  limitaáos...”.  Dicha  limitaciön  a  un  determinado  territorio 
'‘signifíca  que  las  medidas  coactivas,  las  sanciones  establecidas  por  ese  orden  tiencn  quc 
ser  aplicables  ünicamente  en  este  territorio  y  cjecutarse  dentro  de  él”. 
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personal  (nacionalidad,  domicilio  o  residencia  extranjeros). 
real  (situaciön  espacial  de  los  bienes  en  el  extranjero). 

conductísta  (actos  y  hechos  jurídicos,  Iícitos  o  ilícitos, 
realizados  fuera  del  país  desde  el  cual  se  visualiza  el  caso)  5. 

Estos  diversos  elementos  extranjeros  pueden  darse  aislados  o  combi- 
nados  y  puede  corresponder que  el juez resuelva la  aplicaciön  de  un  de- 
recho  extranjero  o  decida  que  su  propia  ley  ( lexfori )  es  la  ünica  aplicable, 
segün  los  principios  que  estudiaremos  más  adelante.  Pero  en  todos  estos 
casos  nos  encontramos  ante  un  problema  de  derecho  intemacional  priva- 
do  (lato  sensu)  y  ante  el  tema  de  la  aplicaciön  de  la  ley  en  relaciön  al  te- 
rritorio. 

Desde  el  punto  de  vista  de  un  estricto  derecho  positivo,  el  juez  aplica 
exclusivamente  la  ley  de  su  país,  esto  es  la  ley  que  lo  erige  a  él  precisa- 
mente  en  calidad  de  juzgador.  Pero  esa  misma  ley  le  exige,  en  ciertas  cir- 
cunstancias,  que  aplique  normas  de  otro  ordenamiento  jurídico,  derecho 
extranjero.  En  rigor  el  derecho  extranjero,  como  tal,  no  es  nunca  aplica- 
do.  el  precepto  aplicado  por  tal  örgano  se  convierte  en  norma  del  Estado 
cuyo  örgano  lo  aplica”  lo  que  ocurre  es  que,  por  un  rnero  procedímiento 
técnico-jundico,  las  normas  del  propio  ordenamiento  “refiérense”  a  nor- 
mas  de  otro  sistema  jundico,  en  vez  de  reproducir  el  contenido  de  tales 
normas  1 . 

22.1.3.  Evolucion  de  los  sistemas 

Reciben  el  nombre  tradicional  de  sistemas  de  derecho  internacional 
privado  ciertas  doctrinas,  vigentes  o  formuladas  en  un  momento  histöri- 
co  determinado,  que  pretenden  resolver  umtariamente  el  tema  de  la  apli- 
caciön  de  la  ley  en  relaciön  al  territorio.  Los  sistemas  se  han  sucedido  his- 
töricamente  en  conexiön  con  las  circunstancias  políticas  imperantes  o 
han  sido  fomulados  por  la  doctrina  en  consonancia  con  el  desarrollo  de 
las  ideas  jurídicas  dominantes.  De  esta  suerte  se  puede  hablar  de  una  evo- 
luciön  histörica  de  los  sistemas. 

5  Cfr.  Goldschmidt,  W.,  0p.  cit.,  pág.  26;  Herrera,  Luis  Fernando,  “E1  objetoy 
la  norma  del  derecho  internacional  privado”,  en  Revista  de  la  Facullad  de  Derccho  y 
Ciencias  Sociales ,  año  XI,  nro.  24,  Buenos  Aires,  1951 ,  págs.  445  y  sigs. 

Porejenrplo,  puede plantearse el  derecho  sucesorio de  un  inglés  con  ültimo domi- 
cilio  en  la  Argentina  (elemenlos personales),  testamento  otorgado  en  el  Brasil  (elemento 
conductista)  y  bienes  nruebles  e  inmucbles  en  varios  paíscs  (elemcnto  real ). 

Kelsen,  H„  Te.oria  General,  cit.,  pág.  257.  Ver  nota  2  en  este  mismo  capílulo, 
donde  reproducimos  los  pasajes  fundamentales  del  maestro  vienés. 
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Si  comenzamos  la  reseña  de  esta  evolucion  con  el  relato  de  lo  que  ocu- 
rría  en  los  pueblos  de  vida  nömade 8  advertiremos  que  en  ellos  ei  territo- 
rio  no  puede  funcionar  ni  funciona  como  base  para  la  aplicabilidad  de  las 
leyes.  E1  Derecho,  consustancial  al  grupo,  se  desplaza  con  él  sobre  un  te- 
rritorio  en  sí  indiferente.  E1  ámbito  espacial  de  validez  del  orden  jurídico 
alcanza,  en  rigor,  hasta  donde  alcanza  la  coacciön  del  grupo. 

í )  Sistema  de  la  personalidad  de  la  ley 

La  situaciön  referida  en  el  párrafo  que  precede  es  el  antecedente  inme- 
diato  para  la  comprensiön  de  este  sistema.  Cuando  por  circunstancias  his- 
töricas  el  grupo  se  ve  obligado  a  la  dispersiön  y  a  la  convivencia  espacial 
con  extraños,  la  personalidad  de  la  ley  se  erige  en  sistema  a  efectos  de 
conservarel  grupo  primitivo  en  sus  instituciones  y  costumbres.  Tal  ocu- 
rriö  en  la  Edad  Media.  Cuando  Se  produjo  la  “invasiön  de  los  bárbaros”, 
las  diversas  tribus  invasoras  conservaron  sus  instituciones  y  costumbres, 
dejando  las  suyas  a  los  primitivos  habitantes  del  suelo.  En  esaépoca,  cada 
individuo  estaba  exclusivamente  sometido  a  la  ley  de  su  origen,  es  decir, 
de  su  tribu,  en  cualquier  parte  que  estuviera:  el  franco  a  la  ley  franca,  el 
godo  a  la  ley  goda,  etcétera. 

Así,  por  ejemplo,  durante  el  primer  período  de  la  dominaciön  visigoda 
en  España,  para  los  romanos  vencidos  existía  la  Lex  roinana  visigotho- 
rum  o  Breviario  de  Aniano  ( Breviarium  Anniani),  y  a  los  visigodos  ven- 
cedores  se  les  aplicaba  el  Cádigo  de  Eurico  ( Codex  Eurici). 

ii )  Sistema  de  la  territorialidad  de  la  ley 

Con  el  curso  del  tiempo  y  pese  a  la  funciön  conservadora  del  sistema 
de  la  personalidad  de  la  ley,  fue  ocurriendo  lo  inevitable:  un  debilita- 
miento  progresivo  de  Ios  lazos  de  origen  y  una  fusiön  cada  vez  más  estre- 
cha  entre  los  que  convivían  en  el  mismo  suelo.  E1  vencedor  se  transformö 
en  señor  y  su  arraigo  a  la  tierra,  unido  a  la  fidelidad  de  sus  vasallos,  sus- 
tituyeron  a  la  fidelidad  entre  vencedores  que  inicialmente  aseguraba  la 
cohesiön  del  grupo  y  su  domiuio  personal.  De  este  modo,  se  produjo  el 
tránsito  al  feudalismo  en  el  cual,  sustentada  poderosamente  por  el  ideal 
de  la  ñdelidad  personal,  la  nociön  de  señorío,  que  envuelve  conjuntamen- 
te  a  la  de  propiedad  y  poder,  ocupa  el  centro  del  sistema  estableciendo  un 
vínculo  estrechísimo  entre  el  hombre  y  la  tierra.  Europa  se  subdividiö  en- 

8  Pueblos  cazadores  o  pastores,  en  regiones  donde  la  naturaleza  no es  muy  prödiga, 
io  que  los  obliga  a  deambular  buscando  presas  o  pastos  (p.  ej.:  las  tribus  nömades  de  ára- 
bes). 


tonces  en  una  cantidad  de  pequeños  “Estados”  a  cuyo  frente  se  encontra- 
ba  un  señor  (conde,  duque,  etc.),  investido  de  los  atributos  del  poder  in- 
dependiente.  Estos  feudos  tenían  su  jurisdicciön  propia,  sus  institucio- 
nes,  y  en  fin,  su  derecho  local  (fueros  en  España,  costumbres  en  Francia 
y  estatutos  en  Italia).  Estas  costumbres,  fueros  o  estatutos  regían  exclu- 
sivamente  en  el  territorio  del  feudo;  se  aplicaban  a  todas  las  cosas  y  per- 
sonas  que  se  encontraban  en  el  mismo,  pero  dejaban  de  ser  aplicadas  a 
todo  lo  que  salía  de  él  (leges  non  valent  extra  territorium). 

E1  principio  de  la  territorialidad  de  las  leyes  — que,  como  hemos  visto, 
se  mantiene  hasta  el  día  de  hoy  como  un  principio  fundamental  del  dere- 
cho  intemacional  publico,  estrechamente  vinculado  a  la  nociön  misma  de 
Estado — ,  si  se  lo  erige  en  sistema  absoluto,  desemboca  en  la  negaciön 
misma  del  derecho  internacional  privado.  Este  ultimo  nace,  precisamen- 
te,  con  la  doctrina  estatutaria  italiana  como  un  intento  de  superar  la  estre- 
chez  del  dogma  de  la  territorialidad  y  de  eludir  de  este  modo  los  multiples 
inconvenientes  que  traía  a  la  vida  de  relaciön.  Bastaba,  en  efecto,  recorrer 
unos  pocos  kilömetros  para  verse  regido  por  normas  diferentes,  despoja- 
do  de  un  derecho  o  de  la  capacidad  de  adquirirlo. 

iii)  Sistema  estatutario 

En  la  misma  Edad  Media,  por  obra  de  los  glosadores  y  posglosadores, 
se  realiza  con  este  sistema  el  primer  intento  científico  de  dar  una  soluciön 
acertada  al  tema  de  la  aplicaciön  de  la  ley  con  relaciön  al  territorio.  La 
doctrina  estatutaria  nace  en  Italia 9  en  los  siglos  XDI  y  XIV,  y  se  extiende 
de  allí  a  Francia  y  Holanda,  dominando  por  completo  la  doctrina  europea 
hasta  el  siglo  XVIII  y  subsistiendo  aün  en  nuestros  días  en  los  países  an- 
glosajones. 

A1  glosador  Acursio  cabe  el  mérito  de  ser  el  iniciador  de  ese  movi- 
miento  doctrinario.  Hacia  el  año  1228,  glosando  con  habilidad  dialéctica 
una  constituciön  incorporada  al  Corpus  luris  de  Justiniano,  resuelve  que 
corresponde  la  aplicaciön  de  derecho  extranjero,  en  atenciön  a  la  nacio- 
nalidad  del  demandado  i0. 

9  Italia  es  el  primer  país  europeo  que  en  la  Edad  Media  va  dejando  atrás  las  formas 

propias  de  esta  época  histörica.  En  lo  que  atañe  a  nüestra  materia  es  importante  destacar 
que  el  Iráfico  y  la  vida  de  relaciön  entre  los  pequeños  Estados  itaiianos  eran  ya  bastante 
intensos  en  los  siglos  xm  y  xiv  y  que,  por  lo  tanto,  se  hizo  sentir  más  pronto  que  en  otras 
partes  la  necesidad  de  superar  el  principio  de  la  estricta  territorialidad  de  la  ley.  A  ello 
cabe  agregar  que  los  estudios  jurídicos  de  la  glosa  teníanen  Italiauna  altura  científica  su- 
perior  a  la  mera  práctica  en  que  se  encontraban  otros  países.  . 

10  EI  texto  glosado  contiene  una  constituciön  de  tiempo  del  Imperio  denonrinada 

t 
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Un  siglo  más  tarde  Bártolo  de  Saxoferrato  ofrece  un  sistema  de  clasi- 
ficacion  de  los  estatutos  en  reales  y  personales .  Los  primeros  son  los  que 
se  refieren  a  las  cosas  — res —  y  tienen  un  carácter  estrictamente  territo- 
rial  (lex  rei  sitae).  Los  segundos  se  refieren  a  las  personas  y  tienen,  en  ge- 
neral,  un  carácter  extraterritorial,  es  decir,  siguen  a  Ia  persona  dondequie- 
ra  ésta  se  encuentre. 

Baldo  de  Ubaldis,  Guillermo  de  Cuneo  (Cino),  Jacobo  Bálduini  (Bal- 
do)  y  otros  completaron  con  diversas  adiciones  y  correcciones  el  sistema 
estatutario  que  luego  es  también  introducido  en  Francia  por  Carlos  Du- 
moulin  (1500-1566),  quien  ofrece  de  él  una  version  que  se  resume  en  el 
siguiente  esquema 

Estatutos  imperativos  (no  derogables  por  la  voiuntad  de  las  partes). 

A.  De  fondo: 

1)  Personales  (se  refieren  a  las  personas  y  a  las  cosas  muebles). 

a)  Permisivos  (estableciendo  unacapacidad):  extraterritoriales. 

b)  Prohibitivos  (estableciendo  una  incapacidad):  territoriales. 

2)  Reales  (referentes  a  inmuebles:  lex  rei  sitae. ):  territoriales. 

B .  De  forma: 

3)  Formade  los  actos  jurídicos.  Se  rige  por  la  ley  del  lugar  en  que 
se  celebran  ( locus  regit  actum). 

4)  Formas  procesales.  Se  rigen  por  la  ley  del  juez  ( lex  fori). 

Estatutos  supletivos  (de  la  voluntad  de  las  partes).  Dumoulin  propug- 

na  el  respeto  a  la  autonomía  de  la  voluntad. 

En  el  siglo  XVII,  la  escuela  holandesa  o flamenca,  si  bien  continüa  la 
tradiciön  estatutaria  en  cuanto  al  tratamiento  de  los  problemas  relativos 
a  la  aplicaciön  de  la  ley  extranjera,  trae  Ia  importante  novedad  de  cambiar 
el  fundamento  de  dicha  aplicabilidad:  los  Estados  soberanos  admiten  la 
aplicacion  de  la  ley  extranjera  por  cortesía  y  en  orden  a  obtener  una  reci- 


De  swnma  Trinitate  et ftde  Catholica.  Esia  constiuiciön  imponía  la  rcligiön  calöíica  a  los 
pueblos  gobernados  por  la  clerneme  autoridad  del  emperador.  Acursio  plantea  el  caso  de 
un  boloñés  demandado  en  Mödena  y  declara  que  no  se  le  debe  aplicar  el  Derecho  de  Mö- 
dena,  ya  que  el  texto  glosado  restrínge  la  validez  de  sus  ördenes  a  los  pueblos  sometidos 
al  gobiemo  imperia). 

Desde  entoncés  (y  hasta  Dumoulin  inclusive)  esta  constituciön  sirviö  de  fundamento 
al  sistema  de  derecho  internacional  privado  quedesarrollö  la  glosa  y  scconocecomo  sis- 
tema  de  los  estatutos. 

1 1  Usamos.con  algunos  agregados.elesquemaexpuestoporGoLDSCHMiDT,  W. ,  op. 
cit. ,  págs.  94-95,  y  nota  I . 


procidad  que  resulte  ütil  a  ambos  Estados:  comitas  gentium  ob  recipro- 
cam  utilitatem. 

E1  sistema  estatutario,  con  una  base  eminentemente  nacional  y  terri- 
torialista,  tal  como  fuera  elaborado  por  la  escuela  holandesa ,  sobrevive 
en  la  escuela  anglosajona  y  predomina  en  dichos  países  hasta  nuestros 
días. 

iv)  Sistema  de  la  comunidad  de  Derecho 

El  fundamenlo  de  la  aplicaciön  de  la  ley  extranjera  en  la  cortesía  in- 
lemacional  — al  que  había  ido  a  tenninar  la  doctrina  sobre  la  materia — -, 
dependiendo  él  mismo  de  la  buena  voluntad  del  soberano,  era  en  extremo 
frágil  para  fundar  !a  construcciön  de  un  sistema  sölido  apto  para  resolver 
científicamente  los  problemas  del  derecho  intemacional  privado. 

En  el  siglo  XIX  Ios  juristas  intentaron  superar  ese  estado  de  la  doctrina 
y  construir  una  teoría  a  la  altura  de  la  moderna  ciencia  del  Derecho  que 
solucionase  satisfactoriamente  las  relaciones  jurídicas  cada  vez  más  nu- 
merosas  en  que  debían  tenerse  en  cuenta  elementos  extranjeros. 

Una  vez  más,  cabe  a  Federico  Carlos  de  Savigny  la  gloria  de  marcar 
una  nuevaetapa  en  la  historia  de  la  ciencia  jurídica.  En  el  lomo  VIII  (año 
1849)  de  su  Sistema  de  Derecho  Romano  Actual,  el  maestro  de  Berlín 
sienta  las  bases  del  derecho  intemacional  pri  vado  modemo,  dejando  atrás 
las  ideas  estatutarias  que,  con  correcciones  y  modificaciones  sucesivas, 
se  habían  prolongado  por  espacio  de  varios  siglos. 

En  lo  que  se  refiere  al  fundamento  de  la  aplicaciön  de  la  ley  extranjera, 
sostiene  Savigny  que  a  medida  que  se  acrecientan  Ias  relaciones  entre  los 
diferentes  pueblos,  es  cada  vez  más  necesario  renunciar  al  principio  ab- 
soluto  de  la  territorialidad  de  las  leyes  para  admitir  e)  de  una  cierta  comu- 
nidaddederecho  existente  entre  los  pueblos,  en  virtud  de  lacual  se  iguala 
cada  día  más  al  nacionai  y  al  extranjero  ante  lajusticia.  No  se  aplica  la  ley 
exlranjera  por  un  acto  de  cortesía,  sino  por  una  necesidad  científica  que 
es  el  efecto  de)  desenvolvimiento  propio  del  Derecho.  Planteada  una  si- 
tuaciön  jurídica,  debe  buscarse  en  la  ciencia  jurídica  el  principio  que  sir- 
va  para  resolverla  mediante  un  proceso  de  elaboraciön  científica,  sin  te- 
ner  en  cuenta  qué  país  es  el  que  ha  dado  carácter  de  ley  al  principio  que 
se  aplica. 

22.2.  Arlicaciön  de  la  ley  en  relaciön  al  tiempo 

22.2.1.  Principios  generales 

Ya  hemos  advertido,  al  comenzareste  capítulo,  que  la  legislaciön  vi- 
gente  al  tiempo  de  dictar  sentencia  puede  ser  diferente  de  la  regla  al  tiem- 


792  TEORÍA  GENERAL  APLICADA  AL  DERECHO  ARGENTINO 


APLICACIÖN  DE  LEY  EN  RELACIÖN  AL  TERRITORIO  Y  AL  TJEMPO  793 


po  de  constituirse  o  de  desenvolverse  la  relaciön  jurídica.  Esta  circuns- 
tancia  da  origen  al  denominado  derecho  intertemporal  o  transitorio,  a  los 
conñictos  de  la  ley  en  el  tiempo  o,  en  fin,  al  tema  que  englobamos  bajo 
el  título  de  “aplicaciön  de  la  Iey  en  relaciön  äl  tiempo”  12. 

Los  hechos  y  actos  jurídicos  en  que  tienen  origen  las  situaciones  y  re- 
laciones  jurídicas  no  producen  de  inmediato  todos  sus  efectos,  sino  que 
éstos  pueden  tener  lugar  transcurrido  un  tiempo  variable. 

Por  otra  parte  las  leyes  son  frecuentemente  derogadas  por  otras  leyes: 
el  derecho  positivo  está  en  una  constante  transformaciön  de  acuerdo  con 
Ias  exigencias  de  los  cambios  sociales  y  el  progreso  general.  La  sanciön 
de  una  ley  cualquiera  importa  el  cambio  del  derecho  vigente  sobre  la  ma- 
teria,  salvo  el  caso  poco  frecuente  de  que  la  nueva  ley  no  sea  sino  la  re- 
copilaciön  de  disposiciones  ya  vigentes.  De  estas  dos  circunstancias  sur- 
ge  una  serie  de  problemas  acerca  de  la  aplicaciön  de  la  ley  con  relaciön 
al  tiempo. 

a)  Planteo  tradicional.  Dos  principios  opuestos  aparecen  al  conside- 
rar  dichos  problemas  y  dominan  con  dicha  oposiciön  el  planteo  tradicio- 
nal  de  esta  materia.  Dichos  principios  son  el  de  retroactividad  de  la  ley 
y  el  de  irretroactividad. 

Retroactividad  de  la  ley.  La  nueva  ley  se  dicta  en  interés  general.  Se- 
gün  el  criterio  del  legislador  esta  ley  es  mejor  y  más  justa  que  la  anterior; 
nada  más  razonable,  por  lo  tanto,  que  aplicarla  de  inmediato  tanto  a  los 
hechos  futuros  como  a  los  ya  sucedidos. 

Irretroactividad  de  la  ley.  “Las  leyes  - — decía  Portalis —  no  existen 
sino  desde  que  se  promulgan,  y  no  pueden  tener  efecto  sino  desde  que 
existen”.  E1  Estado  establece  la  ley  para  que  sea  obedecida  y  es  evidente 
que  no  puede  ser  obedecida  una  ley  aün  no  existente.  Por  otra  parte,  una 
soluciön  contraria  crearía  un  estado  de  inseguridad  en  los  hechos,  sin 
duda  perjudicial  para  todos,  ya  que  ninguna  situaciön  jundica  ni  acto  ju- 
rídico  podrían  considerarse  firmes  si  los  particulares  estuviesen  perma- 


1 2  E1  planteo  del  tema,  tal  como  se  hace  en  este  primer  párrafo,  deja  fuera  de  él  dos 
situaciones  que,  en  rigor,  también  se  vinculan  con  la  aplicaciön  de  la  ley  en  relaciön  al 
tiempo,  pero  que  no  crean  dificultad  o  conflicto  ya  que  no  cabe  hablar,  en  su  caso,  de  de- 
recho  transitorio: 

1°)  La  primera  de  ellas  ocurre  cuando  al  aplicar  la  ley,  se  encuentra  vigente  sin  varia- 
ciön  alguna  la  que  regía  al  tiempo  de  formarse  la  relaciön  jurídica  de  quese  trata.  En  este 
caso,  es,  desde  luego,  la  ley  ünica  la  aplicable  y  ello  no  provoca  dificultad  alguna. 

2°)  La  segunda  situaciön  ocurre  cuando  la  relaciön  jurídica  no  söio  se  ha  formado  y 
desenvuelto  sino  también  finiquitado  bajo  el  imperio  de  la  ley  anterior. 


nentemente  expuestos  a  que  un  cambio  de  legislaciön  los  alterase  o  decla- 
rase  inválidos. 

Estas  fundamentales  razones  han  sido  tenidas  en  cuenta  por  los  legis- 
Iadores,  desde  antiguo,  para  erigir  en  regla  el  principio  de  la  irretroacti- 
vidad.  Así,  ya  el  Derecho  Romano  sentö  como  regla,  la  doctrina  de  la  irre- 
troactividad  de  las  leyes  — salvo  que  se  dicten  expresamente  con  relaciön 
al  pasado  y  a  asuntos  pendientes — ,  principio  que  pasö  luego  al  derecho 
canönico. 

Critica.  Ambos  principios  se  apoyan  en  argumentos  respetables.  Pero 
la  adecuada  soluciön  de  los  problemas  del  derecho  transitorio  ha  de  surgir 
de  una  razonable  transaccién  entre  ellos,  ya  que  Ia  aceptaciön  absoluta  de 
uno  u  otro  puede  introducir  serios  trastornos  o  inconvenientes. 

De  los  dos  principios  fundamentales  citados  — retroactividad  e  irre- 
troactividad —  el  que  goza  de  mayor  predicamento  legisiati  vo  y  doctrina- 
rio  es  el  de  irretroactividad,  pero  en  todo  tiempo  se  ha  admitido,  bajo  la 
forma  de  excepciones,  la  acciön  moderadora  del  principio  contrario. 

b)  Planteo  egolögico.  Esteban  Ymaz  ha  dedicado  un  notable  ensayo  13 
al  tema  de  la  retroactividad  de  la  ley,  el  cual  conduce,  en  nuestra  opiniön, 
a  un  esclarecimiento  decisivo  del  mismo.  No  obstante  dicha  circunstan- 
cia,  que  hace  inexcusable  aquí  la  inclusiön  de  una  referencia  medular,  no 
nos  hemos  decidido  a  reestructurar  sobre  su  base  la  exposiciön  general 
del  tema,  debido  a  que  la  originalidad  del  planteo  podría  quizá  desorien- 
tar  al  estudioso  en  un  tema  ocupado  hace  tiempo  por  doctrinas  tradicio- 
nales  e,  incluso,  textos  legales.  La  advertencia  que  precede  no  descarta, 
por  cierto,  una  revisiön  de  esta  actitud  cuando  las  nuevas  ideas  se  hayan 
abierto  camino  en  la  doctrina. 

Sostiene  Ymaz  que  el  tema  de  la  retroactividad  de  la  ley  debe  impos- 
tarse  en  el  más  amplio  y  comprensivo  de  la  actividad  de  las  normas  jurf- 
dicas.  Esta  ültima  se  caracteriza  como  la  condiciön,  propia  de  las  nonnas 
juridicas,  de  modalizar  necesariamente  la  conducta  de  los  miembros  de  la 
comunidad  determinando  el  sentido  de  licitud  o  ilicitud  de  dichas  con- 
ductas. 

La  creaciön  de  una  nueva  norma  plantea  entonces  el  tema  de  su  acti- 
vidad  respecto  de  la  conducta  anterior  o  posterior  al  tiempo  de  apariciön 
de  Ia  nueva  ley.  Pero  la  apariciön  de  la  nueva  norma  plantea  también  el 
tema  de  la  derogciciön  de  las  normas  vigentes  al  tiempo  de  lareformaque 
resulten  incompatibles  con  ella.  Corresponde,  en  consecuencia,  distin- 
guir  dentro  de  Ia  circunstancia  global  de  la  conducta  cuyo  sentido  se  en- 

13  Ymaz,  Esteban,  "Los  problemas  de  la  retroactividad”,  L.L.,  83-898. 
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cuentra  en  juego,  es  decir,  a  la  cual  se  pretende  “aplicar”  la  ley  nueva,  dos 
ordenes  de  hechos:  1°)  hechos  no  normativos  (p.  ej.:  el  nacimiento,  un  ac- 
cidente,  etc.);  2°)  hechos  normativos  (p.  ej.:  un  contrato).  E1  tema de  laac- 
tividad  (y  por  ende  el  de  la  retroactividad)  de  la  nueva  norma  se  plantea 
solamente  respecto  de  la  conducta  y  los  hechos  no  normativos  que  cons- 
tituyen  su  circunstancia.  Respecto  de  los  hechos  normativos  se  plantea 
solamente  el  tema  de  su  derogacion. 

Sobre  estas  bases  la  investigaciön  afronta  tres  problemas: 

1°)  Problema  de  la  posibllidad  de  la  retroactividad 

La  nueva  norma  puede  aparecer  mencionando  una  conducta  aunque 
los  aspectos  fenoménicos  de  la  misma  ya  hayan  transcurrido.  Ello  se  fun- 
da  en  la  perduraciön  del  presente  existencial  en  el  cual  se  da  el  sentido. 
Segun  esto,  la  retroactividad  es  siempre  posible.  No  obstante  deben  reco- 
nocerse  límites  a  la  retroactividad  ya  que  lo  que  ni  siquiera  es  circunstancia 
para  la  conducta  presente  se  encuentra  fuera  del  alcance  del  legislador. 

2°)  Problemas  de  la  esencia  de  la  retroactividad 

La  actividad  de  la  norma  jurídica  en  relaciön  al  tiempo  presenta  tres 
formas:  a):  hacia  el  pasado:  retroactividad ,  consiste  en  la  normaciön  de 
conducta  anterior,  incluso  los  hechos  no  normativos  de  su  circunstancia, 
b)  hacia  el  futuro  inmediato:  actividad  contetnporánea,  es  la  normaciön 
de  conducta  posterior  inmediata,  incluso  los  hechos  no  normativos  de  su 
circunstancia;  c)  hacia  el  futuro  medíato:  actividad postergada,  es  decir, 
]a  normaciön  de  conducta  incluso  los  hechos  no  normativos  de  su  cir- 
cunstancia,  a  transcurrir  un  tiempo  después  del  establecimiento  de  la  norma. 

En  este  punto  la  tesis  de  Y maz  es  muy  semejante  a  la  de  Roubier.  So- 
lamente  debe  tenerse  presente  que  Y  maz  ha  separado  del  tema  lo  referen- 
te  a  ]os  hechos  normativos,  Io  cual  constituye  una  concepciön  más  co- 
rrecta  del  tema  crucial  relativo  a  los  efectos  de  los  contratos. 

3°)  Problemas  de  la  conveniencia  de  la  retroactividad 

En  nuestras  comunidades  rige  como  valoraciön  el  respeto  al  pasado, 
lo  que  constituye  una  consagraciön  del  valor  positivo  seguridad  y  una 
acertada  soluciön  genérica  al  tema.  Pero  el  valor  seguridad  exige  no  so- 
lamente  que  no  se  vuel va  sobre  el  pasado,  sino  también  que  los  actos  nor- 
mativos  concretos  (p.  ej.,  contratos)  no  seari  derogados  por  nueva  ley.  En 
esíe  punto,  la  distinciön  entre  actividad  (para  hechos  no  normativos)  y 
derogacion  (para  hechos  normativos)  permite  Ilegara  un  planteo  más  co- 
rrecto,  pues  los  denominados  “efectos  inmediatos”  de  la  ley  nueva  pro- 
ducirían  la  derogaciön  automática  de  los  actos  normativos. 
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La  soluciön  genérica  adversa  a  la  retroactividad  y  a  la  derogaciön  de 
los  actos  nomaativos  concretos  — la  cual  ha  pretendido  consagrar  nues- 
tros  cödigos  con  !a  zarandeada  doctrina  de  los  “derechos  adquiridos” — 
no  impide,  desde  luego,  que  por  el  predominio  de  otras  valoraciones  en 
juego  se  confiera  a  la  ley  efecto  derogatorio  inmediato  y  aun  retroactivi- 
dad.  En  esta  materia  sería  una  normaciön  correcta,  del  instituto,  en  térmi- 
nos  generales,  la  que  estableciese  que  no  se  otorgará  por  interpretaciön 
alcance  retroactívo  a  las  leyes  y  que,  deno  mediardisposiciön  en  contra- 
rio,  las  nuevas  leyes  no  alterarán  las  obligaciones  establecidas  por  actos 
jurídicos  anteriores. 

22.2.2.  La  irretroactividad  y  sus  excepciones 

i)  El  principio  de  irretroactividad 

Es  usual  afirmar  que  no  es  posible  que  esté  en  vigencia  una  ley  (aun) 
inexistente;  por  lo  tanto  la  ley  no  puede  regir  hechos  anteriores  a  su  pro- 
mulgaciön.  Este  argumento,  por  su  aparente  corte  iögico  necesario,  no 
debiera  admitir,  como  tal,  excepciones  de  ningunaespecie.  Sin  embargo, 
se  Ias  admite.  Lo  que  ocurre  es  que  el  argumento  está  en  verdad  mal  plan- 
teado,  porque  las  leyes  no  rigen  hechos  irrevocablemente  finiquitados, 
sino  relaciones  jurtdicas  (o  situaciones  jurídicas)  que  si  bien  están  en  el 
plano  de  los  hechos,  no  son  instantáneas  — como  parece  pretenderlo  el 
argumentoencuestiön —  sinoque  sedesenvuelven  en  el  tiempo.  Todare- 
laciön  jurídica  puede  desen  volverse  temporal  mente  desde  el  hecho  o  acto 
jurídico  que  sirve  de  antecedente  al  deber  jurídico  hasta  Ia  aplicaciön  de 
la  sanciön  inclusive. 

Lo  expuesto  explica  que  al  referido  argumento  se  agreguen,  en  apoyo 
de  la  doctrina  de  la  irretroactividad,  otros  argumentos,  de  índole  valora- 
liva  o  axiolögica:  a)  nada  se  puede  reprochar  al  que  desobedece  una  ley 
inexistente  y  b)  si  las  situaciones  jurídicas  de  los  particulares  se  encuen- 
tran  pendientes  de  una  nueva  ley,  se  resiente  la  seguridad  jurídica.  Estos 
dos  argumentos,  aunque  muy  atendibles  en  términos  generales,  no  tienen 
el  carácterde  límites  infranqueables.  Efectivamente,  puede  sucederque, 
a  despecho  de  ellos,  el  legislador  dicte  nonnas  con  carácter  retroactivo, 
ya  sea  imponiendo  sanciones  a  una  conducta  previamente  lícita,  ya  esta- 
bleciendo  nuevas  obligaciones  a  cargo  de  los  que  se  encuentran  en  deter- 
minadasituaciönjurídica(propietario,  padre,etc.),o  modificando  losde- 
rechos  u  obligaciones  existentes.  En  el  primercaso,  si  se  castiga  con 
efecto  retroactivo  iina  conducta  hasta  entonces  lícita,  es  indudable  que  se 
resiente,  junto  al  valor  seguridad,  el  valorde  justicia,  porque  es  evidente 
que  nada  se  puede  reprochar  a  quien  “viola”  una  ley  inexistente.  El  dere- 
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cho  penal  contemporáneo,  consecuente  con  esta  idea  liberal  de  justicia, 
condena  las  leyes  penales  ex  postfacto  y  este  principio  se  encuentra  es- 
tablecido  en  casi  todas  las  constituciones  vigentes.  Pero  en  el  segundo 
caso,  cuando  se  determinan  nuevos  “efectos”,  es  decir,  nuevas  obligacio- 
nes  a  cargo  de  las  particulares  en  virtud  de  un  hecho  anterior,  nos  encon- 
tramos  en  el  campo  propio  del  derecho  civil  (sentido  amplio),  y  el  asunto 
no  es  tan  claro  como  en  el  derecho  penal,  al  punto  que  ha  desatado  una  lar- 
ga  y  vigorosa  polémica. 

En  este  segundo  caso  (derecho  civil)  la  doctrina  modema  (por  obra  es- 
pecialmente  de  Paul  Roubier)  se  ha  encargado  de  mostrar  que  la  oposi- 
ciön  entre  los  principios  de  retroactividad  e  irretroactividad  (en  que  se  ba- 
saba  tradicionalmente  la  doctrina  para  dividir  las  leyes  en  retroactivas  y 
no  retroactivas)  es  falaz  y  que  en  rigor  las  leyes  deben  serdivididas  a  este 
respecto  en  tres  grupos:  I)  leyes  retroactivas;  2)  leyes  de  aplicaciön  inme- 
diata;  y  3)  leyes  de  aplicaciön  diferida.  1)  Ünicamente  merecen  el  califi- 
cativo  de  Ieyes  retroactivas  aquellas  leyes  que  vuelven  sobre  los  efectos 
ya  cumplidos  bajo  el  imperio  de  la  ley  anterior;  2)  son  meramente  leyes 
de  aplicaciön  inmediata,  aquellas  que  rigen  los  efectos  posteriores  a  su 
sanciön,  aunque  sean  derivados  de  una  relaciön  jurídica  constituida  con 
anterioridad;  y  3)  son  leyes  de  aplicaciön  diferida  las  que  rigen  solamente 
para  las  relaciones  jurídicas  constituidas  con  posterioridad  a  su  sanciön, 
dejando  entretanto  que  los  efectos  de  las  relaciones  jurídicas  anteriores  se 
rijan  por  la  ley  anterior  (supervivencia  de  la  ley  anterior). 

La  triparticiön  expuesta  se  aclarará  con  un  ejemplo.  Supongamos  que 
se  dicte  una  ley  que  declara  prohibido  el  préstamo  a  interés.  La  nueva  ley 
puede  especificar:  a)  que  se  aplicará  ünicamente  a  los  préstamos  poste- 
riores  a  su  sanciön,  admitiendo  como  válidos  los  anteriores  a  ella,  los  que 
deberán  asimismo,  seguir  devengando  interés  (ley  de  aplicacián  diferi- 
da,  “efectos”  diferidos  ojuturos );  b)  que  se  aplicará  no  sölo  a  los  présta- 
mos  posteriores  a  la  ley ,  sino  también  a  los  anteriores,  en  el  sentido  de  que 
estos  ültimos  ya  no  devengarán  interés  en  el  futuro  (ley  de  aplicacion  in- 
mediata,  “efectos  ”  inmediatosf,  c)  que  no  sölo  tendrá  los  efectos  previs- 
tos  precedentemente,  sino  que,  además,  considerará  como  mal  habidos 
los  intereses  cobrados  bajo  el  imperio  de  la  ley  anterior  imponiendo  al 
prestamista  la  obligaciön  de  devolverlos  ( ley  retroactiva,  “efectos  ”  pro- 
piamente  retroactivos). 

E1  principio  de  irretroactividad  predomina  en  la  legislaciön  universal, 
pero  sin  hacerse  ésta  debidamente  cargo  de  la  distinciön  que  acabamos  de 
exponer.  E1  expediente  arbitrado  por  los  legisladores  para  limitar,  en 
ciertos  casos,  los  inconvenientes  de  la  irretroactividad,  ha  consistido. 
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simplemente,  en  consagrar  dos  excepciones  a  la  misma,  universalmente 
admitidas,  las  que  estudiamos  a  continuaciön. 

ii)  Excepciones  al  principio  de  irretroactividad 

Tanto  en  la  realidad  del  derecho  positi  vo,  abonada  por  las  resolucio- 
nes  judiciales  sobre  la  materia,  como  en  la  teoría  general  de  los  tratadis- 
tas,  se  reconocen  dos  excepciones  al  principio  de  irretroactividad:  a)  las 
leyes  interpretativas\  y  b)  las  leyes  de  orden  püblic.o. 

Con  respecto  a  las  leyes  interpretativas  se  sostiene  que  deben  aplicar- 
se  a  los  casos  aün  pendientes.  Una  ley  puede,  en  efecto,  declarar  que  su 
contenido  es  meramente  aclaratorio  del  de  una  ley  anterior  que  ha  provo- 
cado  ciertas  dificultades  a  la  jurisprudencia  o  cuya  interpretaciön  ha  sido 
decidida  por  ésta  en  un  sentido  contrario  al  propösito  de  los  legisladores. 

La  segunda  excepciön  general  al  principio  de  irretroactividad  la  cons- 
tituyen  las  leyes  de  orden  püblico.  E1  concepto  de  orden  püblico  es  uno  de 
los  más  indefinidos  a  lo  largode  la  historia  de  las  ideas  jurídicas.  Ei  orden 
püblico  implica  la  prevalencia  del  interés  general,  püblico  o  social  sobre 
el  individual.  Aunque  es  indiscutible  que  todas  las  leyes  tienen  una  fina- 
lídad  social  (incluso  aquellas  que  se  refieren  a  Ia  esfera  de  la  libertad  in- 
dividual,  a  la  esfera  de  la  autonomía  de  la  voluntad,  en  que  los  particula- 
res  están  autorizados  para  derogar  la  ley);  lo  cierto  es  que  en  algunas  leyes 
esta  finalidad  social  aparece  en  un  destacado  primer  plano  (p.  ej.,  ley  so- 
bre  el  matrimonio)  y  en  otras,  en  cambio,  aparece  en  primer  plano  el  in- 
terés  individual  (p.  ej.,  lareglamentaciön  del  lugaren  quedebe  efectuarse 
el  pago  de  una  obligaciön). 

Las  consecuencias  que  emanan  del  orden püblico  son  tres:  1°)  las  le- 
yes  de  orden  püblico  derogan  toda  convenciön  de  los  particulares;  no  rige 
respecto  de  ellas  la  “autonomía  de  la  voluntad”;  son,  en  una  palabra,  leyes 
imperativas y  no  supletorias  (de  la  voluntad  de  las  partes);  2°)  impiden  la 
aplicaciön  de  la  ley  extranjera  y,  por  ültimo,  3°)  ■ — la  que  estudiamos 
ahora —  no  se  pueden  invocar  contra  ellas  derechos  irrevocablemente 
adquiridos,  es  decir,  hacen  excepciön  al  principio  de  irretroactividad. 

Esta  enumeraciön  de  consecuencias  del  orden  püblico,  aceptada  en 
forma  prácticamente  uni  versal,  nos  muestra  que  el  orden  püblico  no  es  un 
concepto  unívoco  sino  más  bien  elástico  pues,  como  ya  hemos  visto  en  la 
primera  parte  de  este  capítulo,  hay  instituciones,  que  admiten  la  aplica- 
ciön  de  la  ley  extranjera  y  no  admiten,  en  cambio,  la  reglamentaciön  por 
el  acuerdo  privado  (autonomía  de  Ia  voluntad),  verbigracia,  todo  lo  refe- 
rente  a  la  capacidad  de  hecho.  La  nociön  de  orden  püblico  no  responde, 
por  lo  tanto,  a  un  concepto  rígidamente  delinritado,  sino  que  constituye 
un  problema  de  valoraciön  jurídica',  señala  la  prevalencia  a  toda  costa  (es 
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decir,  independientemente  de  otros  principios  jurídicos)  de  ciertas  nor- 
mas  inspiradas  en  las  exigencias  de  la  valoraciön  jurídica  vigente.  Del  he- 
cho  de  que  el  orden püblico  reinita  a  la  valoraciön  jurídica  vigente  deriva 
como  consecuencia  natural  su  variaciön  en  el  espacio  y,  sobre  todo,  en  el 
tiempo,  destacándose,  en  este  sentido,  la  ampliaciön  contemporánea  de 
su  contenido,  correlativa.  con  el  retroceso  del  individualismo  liberal  ante 
las  diversas  ideologías  del  tipo  “social”,  propias  del  Estado  contemporáneo. 

Vinculada  a  la  nociön  de  orden  püblico,  y  fomiando  en  cierto  sentido 
parte  de  la  misma,  se  encuentra  la  de  moral  y  buenas  costumbres  y  tam- 
bién  con  respecto  a  ella  cabe  decir  que  nadie  podría  invocar  un  derecho 
adquirido  en  contra  de  una  ley  que  revista  ese  carácter.  En  este  punto  se 
hace  aün  más  claramente  visible  la  referencia  a  la  valoracián  iniperante, 
por  lo  que  no  es  menester  insistir  sobre  él. 

22.2.3.  Concepciön  formal  de  Roubier 

La  posibilidad  de  una  concepciön  puramente  formal  del  problema  de 
la  aplicaciön  de  las  leyes  con  relaciön  al  tiempo  — en  el  sentido  de  que  no 
centra  la  doctrina  en  los  perjuicios  que  resulten  a  particulares  de  la  apli- 
caciön  de  la  nueva  ley —  fue  abierta  por  Roubier. 

Destaca  en  primer  lugar  este  autor  que  las  relaciones  o,  como  él  pre- 
fiere  llamarlas,  las  situaciones  jurídicas,  no  se  realizan  por  lo  general  en 
un  solo  momento  sino  que  se  desarrollan  a  lo  largo  de  cierto  tiempo,  de 
inodo  que  la  ley  nueva  interviene  en  un  momento  dado  de  ese  proceso  de 
desenvolvimiento;  si  esa  ley  afecta  o  se  refiere  a  partes  anteriores,  cabe 
decir  que  tiene  efectos  retroactivos\  si,  porel  contrario,  sölo  se  refiere  a 
partes  posteriores,  tiene  meramente  efectos  inmediatos.  Las  leyes  no  tie- 
nen,  en  principio,  efectos  retroactivos,  pero  sí  los  tienen  inmediatos:  la 
ley  nueva  puede  modificar  los  efectos  futuros  de  hechos  o  actos  anteriores. 

22.2.4.  Los  contratos  succsivos 

E1  punto  más  delicado  de  la  teoría  de  la  aplicaciön  de  las  leyes  con  re- 
laciön  al  tiempo  éste,  es  el  de  los  contratos  sucesivos  y  ello  justifica  que 
le  dediquemos  un  párrafo  aparte.  Autores  que  han  estudiado  profunda- 
mente  esta  materia  callan  inexplicablemente  el  asunto  — conio  Covie- 
llo —  o  retroceden  ante  las  consecuencias  de  su  propio  pensamiento  — como 
Roubier — . 

La  ley  permite  a  las  partes,  dentro  de  ciertos  límites  14,  reglar  sus  de- 
rechos  y  obligaciones  mediante  el  contrato,  es  decir  mediante  el  acuerdo 

14  Roubíer  no  supo  sacar  lodas  las  consecuencias  de  sus  principios  y  admitiö,  por 
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de  voluntades  '5.  Si  el  contrato  es  de  cumplimiento  instantáneo  (p.  ej., 
una  venta  al  contado),  no  se  presentan  mayores  dificultades  pero,  ^qué 
sucede  si  una  nueva  ley  viene  a  reglamentar  de  modo  diverso  contratos 
tales  como  una  venta  a  plazos  o  una  locaciön?  Este  punto  se  hace  parti- 
cularmente  crítico  en  los  denominados  contratos  sucesivos,  o  mejor,  con- 
tratos  de  ejecuciön  sucesiva.  EIIos  son  contraídos  efectivamente  en  un 
momento  determinado,  pero  las  prestaciones  a  cargo  de  las  partes  (o  de 
una  de  ellas)  están  vinculadas  al  transcurso  del  tiempo  y  se  hacen  exigi- 
bles  continuada  o  periödicamente  con  éste  '6.  Segün  la  teoría  clásica,  el 
derecho  a  las  prestaciones  futuras  de  la  contraparte  constituye  un  derecho 
adquirido,  que  no  podría  serafectado  por  la  nueva  Iey.  Lasalle  reaccionö 
vigorosamente  contra  esta  opiniön,  sosteniendo  que  el  derecho  estipula- 
do  para  un  individuo  no  debería  ser  válido  sino  durante  el  tiempo  que  la 
legistacion  considere  este  derecho  como  admisibte.  Contemporánea- 
mente,  esta  ültima  opiniön  ha  prevalecido  y  hoy  parece  indiscutible. 

22.2.5.  Conclusiones 

Segün  Ia  teoría  clásica,  basada  en  la  nociön  de  “derecho  adquirido”,  la 
ley  nueva  no  puede  afectar  derechos  adquiridos;  no  podría,  por  lo  tanto,  ni 
siquiera  tener  lo  que  las  nuevas  doctrinas  llaman  efectos  inmediatos  (que  la 
teoría  clásica  englobaba  equi  vocadamente  como  retroacti  vos)  y  a  que  es  evi- 
dente  que  toda  aplicaciön  inmediata  de  la  ley  afecta  en  alguna  medida  dere- 
chos  adquiridos.  Es  el  caso,  porejemplo,  de  la  aboliciön  de  laesclavitud,  que 
se  implantö  no  obstante  afectar  los  derechos  adquiridos  por  los  propietarios 
de  esclavos.  Del  mismo  modo,  Ias  leyes  que  se  dictan  en  protecciön  de  los 
trabajadores  afectan  derechos  adquiridos  por  los  patrones. 

respeto  a  la  autonomía  de  !a  voluntad,  la  supervivencia  de  la  ley  antigua  en  la  materia  de 
los  contratos  succsivos;  Planiol,  cn  cambio,  aceptando  las  bases  propuestas  por  Roubicr 
c  independizando  definitívamcnte  el  tema  de  la  retroactividad  de  la  ley  de  la  situaciön  ju- 
rídica  (perjuicio,  intercs  o  derecho)  de  los  particulares,  proclatna  la  regla  de  los  efectos  in- 
mediatos  dc  la  ley.  la  ley  nucva  puedc  modificar  los  efectos  futuros  de  hechos  o  actos  an- 
teriores  sin  scrrelroactiva.  Ver  Planiol,  Marcel,  Traité Élémentairede Droit  Civil,  Paris, 
1948,  págs.  llOy  sigs. 

Dice  el  Cödigo  Civil  (art.  1 197).  Las  convenciones  hechas  en  los  contratos  for- 
man  para  las  partes  ima  regla  a  la  cual  deben  someterse  como  a  la  ley  misma. 

E1  art.  1  1 37  da  el  conccplo  de  contrato:  Hciy  contrato  cttando  varias  personas  se  po- 
ncn  de  acuerdo  sobre  una  declaraciön  de  voluntad  comun,  destinacla  a  reglar  sus  dere- 
chos. 

P.  ej.:  el  contrato  de  locaciön,  en  cl  que  cl  locatario  debe  pagar  periödicamente  el 
alquiler;  el  préstamo  a  interés,  en  el  que  cl  prestatario  debe  periödicamente  el  pago  dc  los 
intcreses,  clc. 
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Segán  la  teoría  modema,  en  cambio,  la  ley  tiene,  en  principio,  efectos 
inmediatos  y  constituye  excepcion  la  supervivencia  de  la  ley  antigua 
(efectos  diferidos).  La  diferencia  entre  una  y  otra  teoria  no  puede  ser,  a 
primera  vista,  más  radical.  Sin  embargo,  es  interesante  señalarque  los  tri- 
bunales,  aplicando  la  vieja  doctrina  de  los  derechos  adquiridos,  han  lle- 
gado  en  numerosas  ocasiones  a  soluciones  concordantes  con  las  de  la 
doctrina  modema,  lo  que  enseña  que,  en  la  práctica,  la  diferencia  entre 
ambas  teorías  es  mínima.  Lo  que  ocurre  es  que,  en  los  hechos,  para  obviar 
los  inconvenientes  de  la  teoría  clásica,  se  recurre  frecuentemente  a  Ia  fun- 
damental  y  amplísima  nocion  del  orden püblico  — admitida  por  la  teoría 
clásica  como  excepciön  general  al  principio  de  irretroactividad — ,  con  lo 
que  este  principio  excepcional  cubre  en  realidad  la  regla  y  hace  que  la  di- 
ferencia  entre  ambas  doctrinas  se  reduzca  a  cero.  Atento  que  las  leyes  de 
orden  püblico  son  las  imperativas  — es  decir,  las  que  no  son  meramente 
supletorias  de  la  voluntad  de  las  partes —  resulta  lo  siguiente:  1)  si  la  ley 
nueva  es  “imperativa”  — caso  de  una  ley  de  alquileres  que  reduce  el 
monto  de  los  mismos —  para  la  teoría  clásica  entrará  inmediatamente  en 
vigor,  aunque  afecte  derechos  adquiridos,  en  virtud  de  su  carácter  de  or- 
den  püblico;  para  la  teoría  modema,  en  cambio,  tendrá  efectos  inmedia- 
tos  porque  éste  es  el  principio  normal  de  la  aplicaciön  de  la  ley  en  relaciön 
al  tiempo;  2)  si  la  nueva  ley  es,  en  cambio  “supletoria  ”  (de  la  voluntad 
de  Ias  partes),  para  la  teoría  clásica  esta  ley  no  regirá  las  relaciones  jurí- 
dicas  constituidas  bajo  el  amparo  de  la  anterior,  en  virtud  del  principio  del 
respeto  a  los  derechos  adquiridos;  para  la  teoría  moderna,  en  cambio,  la 
nueva  ley  tampoco  se  aplicará  a  las  relaciones  constituidas  porque,  sien- 
do  supletoria  de  la  voluntad  de  las  partes,  lo  que  se  respeta  no  es  la  ley  an- 
tigua  en  sí,  sino  la  voluntad  de  las  partes  que  dicha  ley  interpreta. 

22.2.6.  Principios  admitidos  en  nuestro  Derecho 

Los  principios  de  nuestra  legislaciön  relativos  a  esta  materia  se  en- 
cuentran  contenidos  en  tres  cuerpos  legales:  la  Constituciön  Nacional,  el 
Cödigo  Penal  y  el  Cödigo  Civil.  Para  mayor  claridad  dividiremos  la  ex- 
posiciön  en  derecho  penal  y  derecho  civil,  haciendo  oportunamente  las 
adecuadas  referencias  a  la  jurisprudencia. 

i)  Derecho  penal 

E1  principio  de  irretroacti  vidad,  expresado  en  la  forma  de  una  condena 
formal  de  las  leyes  expostfacto,  estácontenido  expresamenteen  laCons- 
tituciön  que  establece  también  una  prohibiciön  de  retroactividad  en  ma- 


teria  procesal  penal,  ya  que  la  competencia  del  juez  penal  debe  estar  de- 
ferida  por  la  ley  anterior. 

Artículo  18. —  Ningün  habitante  de  la  Nacián  puede  ser  penado  sin 
juicio previofundado  en  ley  anterioral  hecho  del  proceso,  ni juzgado  por 
comisiones  especiales,  o  sacado  de  los  jueces  designados por  la  ley  antes 
del  hecho  de  la  causa. 

E1  principio  esencial  del  derecho  penal  liberal,  nullum  crimen,  nulia 
pcena  sine  pratvia  lege,  tiene,  entre  nosotros,  jerarquía  constitucional. 

E1  Cödigo  Penal  de  1921  admitiöuntipopeculiarderetroactividadde 
la  ley  penal:  la  que  resulta  favorable  al  proceso  o  penado.  E1  texto  reza 
textualmente: 

Artículo  2°. —  Si  la  ley  vigente  al  tiempo  de  cometerse  el  delitofuese 
distinta  de  la  que  exista  al  pronunciarse  el fallo  o  en  el  tiempo  intermedio 
se  aplicará  siempre  la  más  benigna. 

Si  durante  la  condena  se  dictare  una  ley  más  benigna,  la  pena  se  limi- 
tará  a  la  establecida  por  esa  ley. 

En  todos  los  casos  del  presente  artículo,  los  efectos  de  la  nueva  ley  se 
operarán  de  pleno  derecho. 

ii)  Derecho  civil 

Nuestro Cödigo Civil,  antesde sureforma porlaley  17.711  adheríaa 
la  doctrina  de  Ios  derechos  adquiridos  en  su  formulaciön  clásica. 

Laley  17.711  derogölos  artículos4°,  5°,  4044  y  4045  delCödigoCivil 
y  reformö  el  artículo  3°  que  en  su  nueva  redacciön  dice: 

Artículo  3°. —  A  partir  de  su  entrada  en  vigencia  las  leyes  se  aplicarán 
aun  a  las  consecuencias  de  las  relaciones  y  situaciones  jurídicas  existentes. 
No  tienen  efecto  retroactivo,  sean  o  no  de  orden  püblico,  salvo  disposiciön 
en  contrario.  La  retroactividad  establecida  por  la  ley  en  ningün  caso  podrá 
afectar  derechos  amparados  por  garantías  constitucionales. 

A  los  contratos  en  curso  de  ejecucián  no  son  aplicables  las  nuevas  le- 
yes  supletorias. 

E1  nuevo  texto  sigue  muy  de  cerca  la  ponencia  que  fue  aprobada  en  el 
Tercer  Congreso  Nacional  de  Derecho  Civil,  con  la  unica  diferencia  se- 
ñalable  de  la  disposiciön  final  relativa  a  las  leyes  supletorias  '7.  E1  artícu- 

17  Borda,  Guillenno  A.,  “La  reforma  del  Cödigo  Civil.  Efectos  de  la  ley  con  rela- 
ciön  al  tiempo”,  E.D..  28-810. 
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lo  3°  sigue  en  líneas  generales  las  ideas  de  Roubier  que  hemos  expuesto 
más  arriba,  independizando  el  tema  de  la  nocion  de  “derechos  adquiridos”, 
y  consagrando  dos  principios  fundamentales:  el  de  laaplicaciön  inmedia- 
ta  de  la  ley  nueva  y  el  de  su  irretroactividad.  E1  artículo  se  hace  cargo  tam- 
bién  de  que  el  principio  de  irretroactividad  no  tiene  jerarquía  constitucional 
en  materia  civil  por  lo  que  deja  abierta  la  puerta  para  la  aplicaciön  retro- 
activa  de  la  ley  en  el  caso  en  que  el  legislador  expresamente  le  confiera 
carácter  retroactivo.  Advierte  sin  embargo,  que  dichas  leyes  no  podrán 
afectar  derechos  amparados  por  garantías  constitucionales  (como  ía  rela- 
tiva  a  la  propiedad),  ajustando  así  io  dispuesto  por  el  Cödigo  a  la  jurispru- 
dencia  establecida  por  la  Corte  Suprema  de  la  Naciön  IS.  E1  principio  de 
aplicaciön  inmediata  de  la  ley  nueva  tiene  segun  el  texto  legal  una  excep- 
ciön:  las  nuevas  leyes  supletorias  no  son  aplicables  a  los  contratos  en  cur- 
so  de  ejecuciön.  Y  esto  se  funda  en  que  siendo  leyes  que  no  son  impera- 
tivas  sino  qu  esuplen  la  voluntad  de  las  partes  allí  donde  éstas  no  han  sido 
suficientemente  explícitas,  se  enliende  que  las  partes  se  han  remitido  a  la 
ley  vigente  al  tiempo  de  la  celebraciön  del  contrato. 

Como  síntesis  final  diremos  que,  tal  como  ya  se  advirtiö  más  arriba  en 
el  numero  22.2.5.,  Ias  soluciones  prácticas  a  las  que  se  arribe  en  la  apli- 
caciön  del  nuevo  texto  no  diferirán  mayormente  de  las  que  surgían  por 
aplicaciön  de  los  textos  anteriores  ya  que  las  leyes  supletorias  son,  preci- 
samente,  las  que  no  son  de  orden  püblico  y  éstas  tendrán,  en  uno  u  otro 
sistema,  aplicaciön  inmediata.  En  lo  que  sí  ha  ganado  el  nuevo  sistema  es 
en  claridad  y  en  que  evita  la  posíbi lidad  de  que  los  jueces  confieran  efec- 
tos  propiamente  retroactivos  a  una  ley  de  orden  püblico  que  no  establece 
expresamente  su  retroactividad. 


18  C.S.J.N.,  Fallos,  138:47;  153:268;  155:156;  167:5;  172:21,  etc. 

Sin  embargo,  deben  disttnguirse  de  las  leyes  inconstitucionales  retroactivas  aquellas 
en  que  se  atribuye  a  actos  futuros  consccucncias  distintas  en  virtud  de  hechos  anteriores, 
como,  por  ejemplo:  la  ley  15.785  queelevöei  tope  máximo  de  la  indemnizaciön  por  des- 
pido  estableciendoquesecomputasc  la  anlígüedad  anlerior  a  la  sanciöndela  lcy  (v.  L.L. , 
107-573).  En  estos  casos  existe  una  razonable  estructuraciön  de  la  prestaciön  y  la  ley  no 
es  inconstitucional  ( Fallos ,  238:496:  239:446). 
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Capítulo  23 


DERECHO  PÜBLICO  Y  PRIVADO.  LAS  RAMAS  DEL 

DERECHO.  EL  DERECHO  INTERNACIONAL  PÜBLICO 

23.1.  Derecho  püblico  y  privado.  Las  ramas  del  Derecho 

23.1.1.  Derecho  püblico  y  privado.  Distínciones  sustanciales 
y  formales  entre  ambos 

i)  Las  distinciones  sustanciales.  Teoría  del  interés 

En  los  países  de  tradicion  continental-romanista  la  divisiön  del  Dere- 
cho  en  püblico  y  privado  todavía  hoy  suele  presentarse  como  la  más  fun- 
damental  de  las  divisiones  del  derecho  positivo.  Se  encuentra  ya  estable- 
cida  por  Ulpiano  en  un  pasaje  famoso  del  Digesto :  Publicum  ius  est,  quod 
ad  statum  rei  Romanae  spectat,  privatum  quod  ad  singulorum  utilitatem 
pertinent,  sunt  enim  quaedam publicae  utilia,  quedam privatum  '.  E1  de- 
recho  püblico  reglaba  las  relaciones  de  los  hombres  considerados  como 
miembros  de  la  asociaciön  política:  se  ocupaba  del  gobiemo  del  Estado, 
de  ia  organizaciön  de  las  magistraturas  y  de  las  relaciones  de  los  ciuda- 
danos  con  los  poderes  püblicos.  E1  derecho  privado  tenía  por  objeto  las 
relaciones  entre  los  particulares. 

La  distincién  entre  ambos  ördenes  de  Derecho  trajo  en  Roma  como 
consecuencia  práctica  el  respeto  dei  Estado  por  los  derechos  privados.  Si 
bien  se  admitía  el  principio  de  que  el  interés  püblico  prevalecía  sobre  el 
privado  ( salus  populi  suprema  lex  esto ),  también  se  aceptaba  que  el  Es- 
tado  debía  indemnizar  ai  particular  si  le  ocasionaba  perjuicios  (v.gr.,  en 
las  expropiaciones)  con  lo  que  se  llegaba  a  una  especie  de  equilibrio. 

La  definiciön  de  Ulpiano  sigue  inspirando,  en  los  tiempos  modemos, 
una  teona  muy  difundida  que  funda  la  diferenciaciön  entre  derecho  pü- 

1  Digesto,  1 .2.  §  2,  de  iust  et  de  iure,  Instituta,  I,  §  4 ,de  ius  et  de  iure.  Ulpiano  nos 
viene  a  decir  que  el  derecho  püblico  se  refiere  al  estado  de  la  “cosa”  romana,  mientras  que 
el  privado  se  refiere  a  la  utilidad  de  los  particulares. 
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blico  y  privado  en  una  contraposiciön  entre  interés püblico  o  general  e  in- 
terés  privado  o  particular,  considerados  como  necesariamente  opuestos 
entre  sí.  Sin  embargo,  la  experiencia  enseña  que  no  es  posible  separar  el 
interés  privado  del  interés  püblico  enfonna  absoluta:  los  intereses  indi- 
vidualescoincidena  menudocon  los  socialesy  viceversa.  El  individuoes 
afectado  por  el  interés  privado  y  por  el  interés  püblico,  porque  ambos  se 
vinculan  directa  o  indirectamente  a  la  protecciön  de  la  vida,  la  libertad  y 
la  propiedad  de  todos.  Por  ejemplo:  la  legislaciön  sobre  Ia  familia  atañe 
tanto  el  interés  püblico  como  al  privado,  aunque  se  considere  que  perte- 
nece  principalmente  al  derecho  privado.  Así  también  se  conceptüan 
como  de  derecho  privado  muchos  hechos  jurídicos  íntimamente  relacio- 
nados  con  el  interés  püblico  y  viceversa.  Un  contrato  para  proveeduría 
del  ejército,  verbigracia,  es  de  evidente  interés  püblico  aunque  se  repute 
de  derecho  privado.  Las  leyes  sobre  higiene  y  salud  püblica  regulan  mu- 
chas  veces  intereses  particulares  y,  sin  embargo,  son  de  derecho  püblico. 
La  organizacion  de  un  ministerio,  que  es  parte  integrante  del  derecho  pü- 
blico,  noafecta  al  interés  general  en  la  formaenque  lo  hacen  nuevas  leyes 
sobre  transmisiön  de  bienes  inmuebles  o  libertad  testamentaria,  que  son 
derecho  privado. 

La  insuficiencia  de  la  deñniciön  romana  indujo  a  Savigny  a  plantear 
la  cuestiön  sobre  nuevas  bases.  Mientras  Ulpiano  distinguía  el  Derecho 
segün  los  intereses  que  reglaba,  Savigny  diferenciaba  las  relaciones  jurí- 
dicas  segün  su fin:  su  sistema  podría  ser  llamado  sistema  teleolögico.  En 
el  derecho  püblico,  segün  Savigny,  el  Estado  es  el  fin,  y  el  individuo  sölo 
ocupa  un  lugar  secundario.  Lo  contrario  ocurre  en  el  derecho  civil:  el  in- 
dividuo  es  el  fin  y  el  Estado  no  es  más  que  un  medio.  Es  fácil  observar, 
sin  embargo,  que  el  Estado  es  el  fin  de  muchas  relaciones  jurídicas  que  no 
pertenecen  al  derecho  püblico:  cuando  compra  una  propiedad,  por  ejem- 
plo,  efectüa  un  acto  jurídico  cuyo  fin  es  el  servicio  püblico,  pero  que  per- 
tenece  al  derecho  privado. 

ii)  Las  distinciones  fonnales 

La  imprecisiön  de  las  distinciones  sustanciales  indujo  a  varios  autores 
a  diferenciarel  derecho  püblico  del  privado  segün  la  formaen  que  se  es- 
tablece  el  deber  jurídico.  Entre  dichos  autores  se  destaca  Georg  Jellinek 
cuya  doctrina  puede  considerarse  el  paso  decisivo  para  una  visiön  acer- 
tada  del  tema. 

Segün  Jellinek,  la  oposiciön  entre  el  derecho  privado  y  el  püblico 
“puede  referirse  al  principio  fundamental  de  que  en  aquél  los  individuos 
son  considerados  principahnente  en  una  relaciön  de  coordinaciön ,  los 
unos  con  respecto  a  los  otros.  Por  tanto  el  derecho  privado  regula  las  re- 


laciones  de  los  indi  viduos  como  tales,  en  tanto  que  el  derecho  püblico  regula 
las  relaciones  entre  distintos  sujetos  dotados  de  imperium,  o  la  organizaciön 
y  funciones  de  estos  mismos  sujetos  y  la  relaciön  de  ellos  con  los  sometidos 
al  poder”  2.  La  base  de  la  distinciön  estaría,  pues,  para  Jellinek,  en  la  circuns- 
tancia  de  que  en  las  relaciones  de  derecho  püblico  interviene  una  entidad 
que  se  coloca  en  un  plano  superior  en  cuanto  está  dotada  de  un  poder  o  au- 
toridad.  Pero,  consciente  Jellinek  de  la  relatividad  de  su  criterio,  reconoce 
también  que  la  oposiciön  no  es  en  modo  alguno  absoluta  y  que  todo  el  dere- 
cho  privado  descansa  sobre  los  cimientos  del  derecho  püblico 3. 

La  doctrina  de  Jel linek  ha  sido  perfeccionada  por  Hans  Kelsen,  quien 
sustituye  la  nociön  de  imperium  por  la  de  forma  o  método  de  creaciön  de 
la  norma  jurídica.  En  el  derecho  püblico  este  método  puede  caracterizar- 
secomo  “autocrático”  porque  la  norma — y  con  ellael  deberdel  obligado 
por  la  misma —  no  requieren  su  consentirniento.  En  tanto  que  en  el  dere- 
cho  pnvado  el  método  de  creaciön  de  normas  — y  deberes —  es  “demo- 
crático”  ya  que  es  necesario  el  consentimiento  del  obligado  para  lacrea- 
ciön  de  Ia  norma  que  le  impone  un  deber 4. 

Con  las  salvedades  que  acotaremos  más  adelante,  la  doctrína  de  Jellí- 
nek-Kelsen  constituye,  en  términos  generales,  una  caracterizaciön  ade- 
cuada  de  la  diferencia  entre  derecho  püblico  y  privado. 

iii)  Conclusiones.  Nuestra  opinián 

La  exposiciön  de  las  distinciones  sustanciales  y  formales  y  las  críticas 
doctrinarias  a  la  distinciön  misma  muestran,  a  nuestro  entender,  que  la  di- 
visiön  del  derecho  en  püblico  y  privado  no  es  descriptiva  de  su  objeto.  No 
lo  aprehende  en  plenitudy,  por  lo  mismo  no  conslituye  un  “concepto” 
clasificatorio.  Se  trata,  más  bien,  de  una  “idea  ”  regulativa  a  cuya  luz  se 
pueden  contemplartodas  las  relaciones jurídicas,  las  que  ofrecen,  enton- 
ces,  sin  excepcion,  simulláneamente  un  aspecto  privado  y  uno  püblico  5 
lo  cual,  por  otra  parte,  es  confirmado  por  la  experiencia. 

Ello  no  es  de extrañar,  si  se  tiene  presente  que  el  ordenamiento  jurídi- 
co  es  un  todo  que  gravita  ínlegramente  sobrecadarelaciön  jurídica,  aun- 
que  cobren  más  inmediato  relieve  las  normas  que  la  definen.  Así,  aunque 
todo  contrato  evoca  en  primer  término  la  norma  del  Cödigo  Civil  (dere- 

2  Jeujnek,  Georg,  Teoría  General  del  Estado,  T.  II,  Madrid,  1915,  pág.  4. 

3  JELUNEK,  G.,  Teort'a...,  cit.,  págs.  5-6. 

4  KELSEN,  Hans,  Compendio  de  Tcoría  Genercil  del  Estado ,  2a  cd.,  Barcelona, 
1934,  pág.  162. 

5  V.  Cossio,  C.,  Teoría  Egolágica,  cit.,  pág.  455.  Para  la  nociön  kantiana  de  idea 
(regulativa)  vcr  supra,  ptos.  8.1 .3.,  8.3.3, 9.7.2.,  9.7.3  ,  1 2. 1 .8.  y  21 .5.3. 
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cho  privadö)  relativa  a  la  autonomía  de  la  voluntad  (art.  1197),  es  obvio 
que  su  total  comprensiön  implica  además  el  potencial  juego  de  principios 
tenidos  como  derecho  publico  (p.  ej,,  los  relativos  al  funcionamiento  de 
los  tribunales,  etc.)  que  deberán  entender  y  fallar  de  conformidad  con  las 
normas  establecidas  en  el  contrato  en  el  caso  de  incumplimiento  de  algu- 
na  de  las  partes. 

Conforme  a  lo  expuesto  precedentemente,  cabe  conservar  la  divisiön 
entre  derecho  püblico  y  derecho  privado  como  meramente  indicativa  de 
un  predominio  de  una  u  otra  idea  en  las  distintas  ramas  del  Derecho  y  en 
homenaje  a  la  tradiciön  que  le  confiere  un  valor  entendido,  y  también  en 
gracia  a  su  indudable  claridad  didáctica.  En  efecto;  si  tomamos  institu- 
ciones  típicas  de  uno  y  otro  campo,  por  ejemplo,  de  un  lado  del  Senado 
de  la  Naciön  o  la  ciudadanía  y,  del  otro,  el  matrimonio  o  un  contrato  de 
compraventa,  no  cabe  duda  alguna  acerca  de  cuáles  de  las  mencionadas 
instituciones  pueden  ser  adscriptas  al  derecho  püblico  y  cuáles  al  derecho 
privado.  Si  tomamos,  en  cambio,  las  asociaciones  profesionales  (sindica- 
tos)  o  el  servicio  de  taxímetros  en  una  gran  ciudad,  tendremos  dudas  en 
colocarlas  en  una  u  otra  categoría. 

La  situaciön  de  conjunto  podría,  sercaracterizada  del  modo  siguiente: 
en  un  extremo  se  encuentran  las  instituciones  típicas  de  derecho  político- 
constitucional,  claramente  püblicas;  en  el  otro  extremo,  algunas  institu- 
ciones  típicas  del  derecho  civil  y  comercial,  claramente  privadas.  Entre 
ambos  extremos  una  zona  intermedia  que,  si  bien  parece  muy  borrosa 
cuando  se  trata  de  dar  una  respuesta  en  general  al  problema,  resulta,  sin 
embargo,  definida  con  aceptable  precisiön  cuando  se  limita  la  respuesta 
a  un  lugar  y  tiempo  determinados. 

Hechas  las  reservas  precedentes,  cabe  distribuir  las  diversas  ramas  del 
Derecho  con  arreglo  al  siguiente  cuadro,  a  tenorde  las  convicciones  im- 
perantes  en  los  países  de  tradiciön  jurídica  continental-romanista: 


Derecho  püblico 


Derecho  privado 


intemacional  püblico 
constitucional 
administrativo 
penal 
_procesal 

del  trabajo 
.  de  minería 

agrario,  recursos  naturales 
civil 

comercial 

_intemacional  privado 


Las  consideraciones  precedentes  nos  llevan  a  propiciar  como  relati- 
vamente  admisible,  a  título  de  orientaciön,  un  criterio  similar  al  de  Jelli- 
nek-Kelsen  estudiado  más  arriba,  el  cual  explicaremos  así: 

En  la  evoluciön  actual  del  Derecho  en  casi  todos  los  países  civiliza- 
dos,  los  particulares  se  encuentran,  en  principio,  puestos  en  un  pie  de 
igualdad  unos frente  a  otros  y,  además,  se  encuentra  prohibido  el  uso  de 
la  coacciön  entre  ellos,  moti vo  por  el  cual  deben  acudir  a  los  örganos  del 
Estado  para  obtener  la  soluciön  coactiva  de  sus  interferencias  o  conflic- 
tos  de  intereses.  Es,  por  consiguiente,  un  carácter  distintivo  del  Estado  y 
de  sus  örganos:  1°)  el  uso  lícito  de  la  coacciön;  2°)  una  situaciön  de  “su- 
perioridad”  con  relaciön  a  los  simples  particulares.  Dicha  situaciön  de  su- 
perioridad  consiste  en  que  el  Estado,  por  intermedio  de  sus  örganos  pue- 
de  determinar  en  forma  unilateral  Ia  obligatoriedad  de  ciertas  conductas 
para  los  particulares. 

De  acuerdo  con  lo  expuesto  podemos  reactualizar  el  criterio  de  divi- 
siön  diciendo:  son  de  derecho  püblico:  a)  las  normas  que  regulan  direc- 
tamente  el  usode  la  coacciön,  estableciendo  su  licitud  o  ilicitud  comoöií 
también,  b)  las  normas  que  establecen  los  örganos  y  el  procedimiento 
para  la  creaciön  de  normas  obligatorias,  independientemente  de  todo 
consentimiento  por  parte  del  obligado.  Por  exclusiön  diremos,  por  con- 
siguiente,  que  son  de  derecho  privado  las  normas  que  no  entran  en  algu- 
na  de  las  dos  categorías  precedentes. 

E1  criterio  explicado  se  funda  en  una  situaciön  de  hecho  existente  y 
tiene  toda  la  relatividad  propia  de  este  fundamento  histörico.  Así,  por 
ejemplo,  la  esclavitud  o  la  autoridad  patema  son  claros  ejemplos  de  su- 
bordinaciön,  incluso  coactiva,  pese  a  lo  cual  constituyeron  o  constituyen 
instituciones  de  derecho  privado.  De  igual  modo  en  los  casos  de  legítima 
defensa  de  la  posesiön,  también  instituto  de  derecho  privado,  los  particu- 
lares  están  autorizados  a  usar  de  la  fuerza  (Cöd  Civ.,  art.  2470).  No  obs- 
tante  la  relatividad  explicada,  el  criterio  expuesto  se  ajusta  bastante  a  la 
situaciön  actual  de  los  pueblos  civilizados. 

23.1.2.  Las  ramas  del  derecho  positivo:  su  origen  y  fundamento 

Tradicionalmente,  el  estudioy  la  enseñanza  del  Derecho  se  presentan 
divididos  en  una  serie  de  “ramas”  que  dominan  la  especializaciön  cien- 
tífica,  la  divisiön  didáctica  en  “materias”  y  aun  la  divisiön  de  los  cödigos 
y  la  competencia  de  los  tribunales.  La  relativa  independencia  recíproca 
de  estas  ramas  es  un  hecho  que,  al  menös  en  el  plano  didáctico,  está  fuera 
de  toda  duda:  efectivamente  sucede  que  la  investigaciön,  el  estudio  y  la 
enseñanza  del  Derecho  se  desenvuelven  respetando  estas  divisiones.  Sin 
embargo  hay  otro  hecho  igualmente  Ilamativo  que  relativiza  en  buena 
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parte  la  importancia  del  anterior:  en  diferentes  países  y  en  diversas  épo- 
cas,  estas  divisiones  adoptan  también  formas  diversas  o  no  se  las  recono- 
ce  en  absoluto.  Así,  por  ejemplo,  para  los  países  anglosajones,  la  divisiön 
primordial  es  en  statute  law  (derecho  legislado)  y  common  law,  divisiön 
que  no  coincide  ni  aproximadamente  con  la  imperante  en  los  países  de 
tradicion  romanista.  En  cambio,  asignan  una  importancia  escasa  o  nula  a 
las  divisiones  del  derecho  en  piiblico  y  privado,  o  en  civil  y  comercial. 
Otro  caso:  entre  los  romanos  el  contenido  de  lo  que  llamamos  derecho  ci- 
vil  era  diverso  de  lo  que  hoy  se  engloba  bajo  dicha  denominaciön. 

E1  origen  de  las  diversas  ramas  del  derecho  actual  se  puede  pesquisar 
histöricamente  y  en  sus  variantes  de  detalle  de  tiempo  y  lugar.  La  proli- 
feraciön  creciente  de  dichas  ramas  se  debe,  indudablemente,  a  la  crecien- 
te  complejidad  de  las  relaciones  sociales.  Si  se  compara  la  vida  de  un  ha- 
bitante  de  nuestras  grandes  ciudades  contemporáneas  (Nueva  York, 
Londres,  Buenos  Aires,  etc.)  con  la  vida  de  un  habitante  de  la  Roma  de  los 
prinreros  tiempos  de  la  Reptibl  ica,  se  echa  de  ver  de  inmediato  una  rnayor 
complejidad  de  bienes,  medios,  relaciones,  que  debe  reflejarse  en  una 
ntayor  complejidad  de  normas  jurídicas  y.  parejamente,  en  una  subdivi- 
siön  mayorde  éstas.  Aun  sin  ir  abuscarnuestra  ilustraciön  también  lejos, 
sirva  de  ejemplo  el  siguiente  dato,  revelador  en  su  sencíllez:  en  1870 
nuestro  Cödigo  Civil  dedicaba  seis  artículos  (del  1 623  al  1628  inclusive) 
alalocaciöndeservicios(del  1 629  al  1647  están  dedicados  a  la  locaciön 
de  obra).  Pues  bien:  estos  seis  modestos  artículos  se  han  convertido  hoy 
en  leyes,  decretos,  convenios  colectivos  obligatorios,  disposiciones  y  ju- 
risprudencia  que  constituyen  lo  que,  coino  desprendimiento  del  derecho 
civil,  se  denomina derecho  del  trabajo.  Y  esta  proliferaciön  normativa  no 
es  arbitraria,  sino  que  está  en  estrecha  conexiön  con  la  importancia  y 
complejidad  creciente  de  las  relaciones  de  trabajo.  Para  rnuchas  ramas 
del  Derecho  el  origen  es  pues  ése:  la  vida  social  se  diversifica  en  nuevas 
formas  y  relaciones  y  el  Derecho,  que  es  él  mismo  vida  social,  prolifera 
en  cada  una  de  esas  nuevas  manifestaciones  hasta  que  se  formula  y  cris- 
taliza en  nuevas  leyes  y  cödigos.  Tal  el  origen  del  derecho  comercial  afi- 
nes'de  la  Edad  Media  vinculado  a  los  comienzos  de  la  economía  capita- 
lista,  del  derecho  marítimo  en  íntimo  contacto  con  ei  hecho  de  la 
navegaciön;  del  derecho  de  la  aeronavegacioir,  del  derecho  de  minería, 
con  la  explotaciön  minera,  etcétera.  Como  se  comprende  perfectament.e, 
las  ramas  del  Derecho  aparecen  así  en  nümero  no  limitado  y,  en  rigor,  no 
en  una  clasificaciön  cerrada  sino  en  una  serie  abierta.  Los  avances  de  la 
técnica  y  las  modalidades  de  la  vido  pueden  crear  indefinidamente  nue- 
vas  ramas  o  también  hacer  desaparecer  o  refundir  en  una  sola  otras  ya 
existentes.  Esta proliferaciön  y  subdivisiön  indefinida de “ramas”  del  De- 
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recho  se  manifiesta  particularmente  en  el  campo  del  derecho  privado 
como  sucesivos  desprendimientos  del  derecho  civil,  que  funciona  así 
como  derecho  comün.  Esto  ocurre  así  histöricamente  y  de  hecho,  pero  no 
necesariamente,  por  ejemplo,  el  derecho  militar,  el  contravencional  o  el 
penitenciario  son  casos  del  mismo  proceso  en  el  campo  del  derecho  pe- 
nal,  que  es  püblico. 

Segün  lo  que  se  ha  visto  en  el  párrafo  anterior,  por  su  mismo  funda- 
mento  en  la  vida  histörica  y  variable,  la  distinciön  de  las  ranias  del  De- 
recho  sería,  en principio,  variabley  contingente,  por  lo  que  no  nos  debie- 
ra  asombrar  algo  que  ya  se  dijo  más  arriba:  que  las  ramas  varíen  con  el 
tiempo  y  el  lugar  y  que  algunas  sean  desconocidas  en  determinadas  cul- 
turas.  Sin  embargo,  hay  otras  ramas  del  Derecho  que,  a  primera  vista  al 
menos,  parecen  descansar  sobre  estructuras  necesarias  o,  al  rnenos, 
constantes.  Así,  por  ejemplo,  ocurrirá  con  el  derecho  internacional, 
como  contrapuesto  al  derecho  estatal,  en  cuanto  determina  el  ámbito  de 
validez  de  las  normas  de  los  ordenamientos  jurídicos  estatales  singulares. 
Otro  ejemplo  lo  tenemos  en  la  contraposíciön  entre  derecho  procesal  y 
derecho  sustancial:  ambos  parecen  ramas  necesarias  desde  el  momento 
que  es  una  característica  del  derecho  positivo  que  sus  normas  determinen 
siempre,  no  sölo  el  contenido  de  los  derechos  y  obligaciones,  sino  tam- 
bién  los  organos  y  un  procedimiento  para  individualizar  en  el  caso  con- 
creto  las  nonnas  generales.  En  otros  términos:  siendo  una  característica 
del  derecho  positivo  el  transcurrircomo  un  orden  graduado  de  nomaas  de 
un  contenido  cada  vez  más  estrecho  hasta  llegar  a  la  nonna  indi  vidual  que 
rige  el  caso  concreto,  y  siendo  esta  derivaciön  un  procedimiento  no  sölo 
material,  sino  también  y  sobre  todo  formal,  se  hace  necesaria  en  el  orden 
jurídico  la  determinaciön  de  los  örganos  y  del  procedimiento  mediante  el 
cual  éstos  proceden  a  la  creaciön  de  la  norma.  Tal  el  carácter  necesario 
del  fundamento  del  derecho  procesal  y  por  eso  el  derecho  procesal  acom- 
paña,  como  la  sombra  al  cuerpo,  al  sustancial,  y  así  existe  no  sölo  un  de- 
recho  procesal  civil,  sino  también  un  derecho  procesal  penal,  un  derecho 
procesal  legislativo  (normas  para  la  sanciön  de  las  leyes). 

Parecería  también  obedecer  a  un  fundamento,  si  no  necesario,  al  me- 
nos  basado  en  estructuras  constantes  del  Derecho,  la  distinciön  entre  de- 
recho  civily  derecho penal,  fundada  en  el  carácter  específico  de  una  san- 
ciön:  la  pena  criminal.  Lo  mismo  podría  quizás  decirse  del  derecho 
constitucional-administrativo  que,  en  esta  unidad,  estudiaría  la  actividad 
dadora  de  normas  jurídicas  de  los  örganos  del  Estado  en  su  carácter  de  tales. 

Segün  la  opiniön  udelantada  en  los  párrafos  que  anteceden,  el  funda- 
mento  de  la  subdi  visiön  del  Derecho  en  ramas  sería,  pues,  doble:  en  unos 
casos  la  divisiön  obedecería  solamente  a  motivos  contingentes,  prácticos 
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o  técnicos,  y  estaría  referida  solamente  al  estudio  y  a  la  enseñanza  del  De- 
recho  y  a  la  organizaciön  legislativa  y  jurisdiccional  del  Estado;  en  otros 
casos,  la  divisiön  estaría  impuesta  necesariamente  por  estructuras  cons- 
tantes  o  necesarias  del  Derecho  mismo,  Análoga  jerarqufa  cabe  recono- 
cer,  como  rama  jurídica,  al  derecho  internacional  privado,  atento  que  es 
supuesto  del  mismo  un  dato  constante:  la  coexistencia  en  el  mundo  de 
distintos  ordenamientos  jurídicos  y,  por  ende,  la  existencia  de  casos  ius- 
privatistas  con  elementos  extranjeros. 

23.1.3.  EI  proceso  de  la  division  del  derecho  en  ramas; 

las  relaciones  entre  las  mismas  y  los  diversos  planos 
en  que  se  plantea  la  cuestion  de  la  autonomía 

Ateniéndonos  a  los  países  pertenecientes  a  los  sistemas  jurídicos  ro- 
manistas  e  iberoamericanos 6  cabe  señalar  como  tendencia  contemporá- 
nea  comun  a  todos  ellos  la  de  admitir  la  existencia  de  un  nümero  cada  vez 
mayor  de  “ramas”  jurídicas,  más  o  menos  autönomas.  En  términos  un 
poco  esquemáticos,  podría  relajarse  el  proceso  del  siguiente  modo:  en 
una  primera  etapa,  nos  encontramos  con  que  la  creciente  complejidad  de 
las  relaciones  e  intereses  interhumanos  lleva  a  los  legisladores  a  sancio- 
nar  regulaciones  jurídicas  cada  vez  más  especializadas  y  prolijas,  que  in- 
cluso  hacen  necesaria  a  menudo  su  consolidaciön  en  cuerpos  legales.  Se 
trata  de  una  indiscutible  autonomía  legislativa  (leyes  o  cödigos  propios) 
que  frecuentemente  acarrea  también  una  autonomía  jurisdiccional  (tri- 
bunales  especializados).  Es  lo  que  ha  ocurrido,  notoriamente,  con  el  de- 
recho  comercial,  el  de  minería,  el  del  trabajo,  el  de  las  contravenciones, 
etcétera.  En  una  segunda  etapa,  la  citada  diversidad  y  complejidad  legis- 
lativa  trajo  naturalmente  aparejada  una  especializaciön  en  lo  didáctico 
docente ,  multiplicándose  los  manuales  y  las  cátedras  aun  más  allá  de  las 
grandes  ramas  de  la  legislaciön  (derecho  marítimo,  derecho  de  la  aerona- 
vegaciön,  derecho  rural,  derecho  industrial,  derecho  penitenciario,  etc.). 
Es  una  suerte  de  autonomía  didáctica,  docente  e  incluso  profesional,  que 
puede  generalmente  defenderse  con  buenos  títulos. 

La  cuestiön  delicada  surge  cuando,  en  un  tercer  plano  — que  puede  su- 
perponerse  a  los  anteriores —  se  trata  de  establecer  cuáles  son  Ias  “rela- 
ciones”  que  tienen  todas  estas  nuevas  “ramas”  del  derecho  entre  sí  o  con 
los  troncos  de  los  que  se  han  desgajado.  Aunque  se  trata  de  un  problema 
que  se  plantea  con  carácter  teörico  — es  la  Ilamada  autonomía  científica 

6  Acerca  de  la  divisiön  de  los  sistemas  jurídicos,  ver,  p.  ej.:  David,  René,  Traiié 
Elémenlaire  de  Droil  Civil  Comparé;  De  Solá  CaÑiZares,  Felipe,  "EI  derecho  compa- 
rado  y  los  sistemas  jurídicos  contemporáneos”,  L.L.,  69-750. 
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de  las  distintas  ramas —  innecesario  resulta  destacar  sus  alcances  prácti- 
cos,  en  cuanto  las  soluciones  que  se  le  den  influyen  en  la  legislaciön  y  la 
jurisprudencia. 

A  nuestro  juicio,  sölo  pueden  existir  dos  maneras  de  saber  si  una  rama 
cualquiera  es,  o  no,  científícamente  autönoma:  a)  si  los  principios  que  la 
informan  por  su  carácter  original  y  por  constituir  una  constmcciön  jurí- 
dica  sistemática,  completa  y  cerrada,  hacen  innecesaria  toda  recurrencia 
a  los  principios  de  otra  rama,  estaremos  frente  a  una  disciplina  autönoma; 
b)  si  los  principios  de  la  rama  en  cuestiön  aparecen  como  contingentes 
excepciones,  o  especificaciones  de  los  de  otra  disciplina,  a  la  que  se  re- 
curre  además  para  la  soluciön  de  los  casos  no  previstos,  no  cabe  hablar  de 
una  rama  autönoma,  sino,  a  lo  sumo,  de  un  recuadro  o  ramal  más  o  menos 
excepcional  (derecho  de  excepciön)  o  especializado  (derecho  especial). 

Si  se  aceptan  los  términos  de  la  alternativa  — de  la  que  parece  muy  di- 
fícil  escapar — -,  se  hace  forzoso  poner  en  tela  de  juicio  la  “autonomía” 
científica  liberalmente  concedida  a  muchas  “ramas”  del  Derecho,  y  celo- 
samente  defendida  por  sus  respectivos  adalides.  En  verdad,  si  hemos  de 
ser  rigurosos  en  la  materia,  parecería  que  sölo  pueden  invocar  títulos 
aceptables  para  enfrentarse,  pari passu,  como  ramas  autönomas,  cerradas 
y  fundadas  en  estructuras  constantes,  las  siguientes:  el  derecho  intemacio- 
nal  y  el  nacional,  el  derecho  sustancial  y  el  procesal,  y  flnalmente,  los  de- 
rechos,  civil,  penal,  constitucional  y,  en  cierta  medida,  el  administrativo . 

Si,  en  cambio,  sopesamos  los  títulos  que  pueden  exhibir  otras  ramas 
del  Derecho,  advertiremos  sin  esfuerzo  que  resulta  difícil  equipararlas  a 
las  antes  citadas.  Amén  de  que  no  aparecen  con  iguales  pretensiones  en 
todas  partes,  se  presentan  en  una  serie  abierta,  que  admite  cariocinéticas 
divisiones  poco  menos  que  al  infinito.  Es  claro  que  algunas  de  ellas  han 
alcanzado  un  grado  tal  de  autonomía  legislativa  y  docente,  que  resulta  di- 
fícil  impugnar  su  autonomía  científica.  Es  lo  que  ocurre,  notoriamente, 
con  el  derecho  comercial  y  el  del  trabajo.  Pero  aun  en  el  campo  de  estas 
importantes  disciplinas  se  advierte  hoy  una  definida  tendencia  a  aproxi- 
marse  nuevamente  al  tronco  del  derecho  civil,  del  que  antes  se  ufanaban 
en  haberse  emancipado  7. 

7  El  derecho  comercial  ha  elaborado  una  serie  de  cuestiones  — p.  ej . ,  contratos  entre 
ausentes,  circulaciön  de  los  derechos,  movilizaciön  de  los  créditos,  seguros,  etc.—  que 
hoy  se  advierte  que  no  son  privativos  de  su  ámbito,  sino  generales.  De  ahí  que  se  propugne 
por  muchos  la  recepciön  en  el  derecho  civil  comün  de  los  pertinentes  principios  comer- 
ciales,  o  sea,  en  otros  términos,  una  sucrte  de  “comercializaciön  del  derecho  privado”.  Por 
otra  parte,  se  propone  hoy,  por  doctrinarios  reputados,  la  unificaciön  de  las  obligaciones 
y  contratos  civiles  y  comerciales,  y  la  extensiön  de  la  quiebra,  incluso  a  los  no  comerciantes. 
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Mucho  más  endeble  que  la  de  los  derechos  comercial  y  laboral  es  la 
autonomía  pretendida  por  otras  ramas,  como  los  derechos  de  la  navega- 
cion,  rural,  de  minería,  etcétera.  No  es  que  neguemos  que  se  trate  de  le- 
gítimas  “especializaciones”,  que  responden  a  la  creciente  complicaciön 
y  a  las  nuevas  situaciones  de  la  vida  comunitaria.  Pero  de  ahí  a  parigua- 
larlas  con  las  disciplinas  troncales  del  Derecho  — a  las  que  tienen  que  re- 
currir  subsidiariamente  a  cada  instante —  media  un  abismo. 

Análogo  es  lo  que  ocurre  con  el  contemporáneamente  llamado  dere- 
cho  econámico,  al  que  se  suele  considerar  como  la  expresiön  jurídica  de 
la  política  de  planeacion  en  lo  econömico-social,  o,  en  otros  términos, 
como  el  derecho  de  la  economía  organizada,  en  miras  de  lograr  un  desa- 
rrollo  equitativa  y  solidariamente  compartido.  Sus  heterogéneas  institu- 
ciones,  coligadas  por  contingentes  criterios  axiolögico-dogmáticos,  es- 
tán  en  rigor  afincadas  en  las  viejas  ramas  del  Derecho  (administrativo, 
civil,  comercial,  penal,  del  trabajo,  etc.).  Si,  pese  a  lo  dicho,  se  quiere  ca- 
lificarlocomo“autönomo”,  no  hay  inconvenienteen  complacerasuscul- 
tores,  pero  siempre  que  admitan  que  nunca  podrá  ser  insertada  esta  rama, 
en  una  clasificaciön,  al  lado  de  los  troncales  derechos  civil,  penal  y  ad- 
ministrativo,  por  la  sencilla  razön  de  que  responde  a  otro  principium  di- 
visionis :  el  derecho  econömico  no  puede  ser  parangonado  con  las  ramas 
básicas  de  laenciclopediajurídica,  porque  sölopuedeconcedérselaauto- 
nomíaen  un  plano  trasversal  a  ellas  como  una  especializaciön  de  las  mis- 
mas  8;  en  liltima  instancia  se  trata  de  una  construcciön  jurídica  que  per- 
sigue  adaptar  unidades  o  rasgos  comunes  dentro  de  la  diversidad  de 
sectores  del  ordenamiento,  como  base  sistemática  para  orientar  mejor  la 
política  legislativa.  Parecería  que  análogamente  a  lo  que  sostuvimos  en 
materiadedistinciones  entrederecho  publico  y  privado,  también  aquí  es- 
taríamos  en  presencia  de  una  “idea”  regulativa  y  no  de  un  concepto  des- 
criptivo;  lo  mismo  sucede  con  el  llamado  derecho  social. 

En  conclusiön,  repetiríamos  lo  dicho  más  arriba  acerca  de  que,  de 
ajustarnos  a  un  criterio  estricto,  habremos  de  negar  autonomía  científica 
a  la  mayoría  de  las  disciplinas  jurídicas  a  las  que  se  suele  atribuiresa  nota. 
Pero  la  persistencia  con  que  se  siguen  reivindicando  estas  autonomías, 
nos  llevaa  pensarque,  tras  una  argumentaciön  pretendidamente  “ontolö- 
gica”  se  ocultan  razones  de  carácter  práctico  y  valorativo.  Este  delicado 
asunto  merece  capítulo  aparte. 

Proyecciones  prácticas  de  la  cuestion.  La  alribuciön  de  autonomía 
científica  a  una  rama  jurídica  como  cuestiön  valorativa,  de  política  jurí- 
dica.  Atribuir a  un  determinado  sector  del  ordenamiento  jurídico  autono- 

8  ÄFTALIÖN,  Enrique  R.,  Derecho  Penal  Econáinico.  Buenos  Aires,  1 959.  pág.  22. 
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mía  científica  importa,  en  el  plano  de  la  técnica  jurídica,  elaborar  con  él 
lo  que  tradicionalmente  se  Ilama  una  construcciön  jurídica,  el  más  depu- 
rado  fruto  de  la  dogmática.  La  construccion  jurídica,  máximo  engendro 
de  la  dogmática  conceptista,  ha  sobrevivido  a  su  progenitora.  ^Cömo  se 
explica  esto?  Pues,  sencillamente,  porque  es  un  instrumento  indispensa- 
ble  a  la  técnica  jurídica,  instrumento  que  no  tiene  por  qué  ir  apareado  al 
logicismo  avital  de  la  Begriffiurisprudenz.  La  ciencia  jurídica  de  nuestro 
tiempo  sigueelaborando  construcciones  jurídicas,  sölo  que  no  las  encara 
como  un  ejercicio  lögico,  de  espaldas  a  la  vida,  sino  como  una  tarea  a  rea- 
lizar,  teniendoen  mira  laconcretaexperienciajurídicay  ateniéndosea  las 
valoraciones  vigentes  en  un  momento  detemiinado. 

En  rigor,  toda  construcciön  jurídica,  aunque  se  pretenda  ver  en  ella 
una  categoría  puramente  lögica,  alberga  ingredientes  histörico-contin- 
gentes  e  importa,  quiérase  o  no,  una  concreta  toma  de  posiciön  axiolögica 
frente  a  la  experiencia  jurídica.  Porejemplo,  si  sobre  la  base  de  unos  po- 
cos  artículos  de  un  cödigo  se  erige  en  un  momento  dado  a  la  separaciön 
de  hecho  de  los  cönyuges  en  toda  una  instituciön,  es  porque  se  estima 
(jvaloraciön!)  que  se  dan  en  la  realidad  una  serie  de  situaciones  que  re- 
quieren  un  tratamiento  más  justo  que  el  tradicional.  Si  en  materia  de  con- 
tratos  comerciales  se  sostiene  que  los  casos  no  previstos  deben  resolverse 
acudiendo  a  una  construcciön  de  los  principios  específicos  del  derecho 
comercial  — en  vez  de  recurrir  al  Cödigo  Civil — ,  es  porque  se  estíma 
(jvaloraciön!)  que  los  principios  del  ius  civile  no  son  adecuados  para  so- 
lucionar  con  justicia  y  eficacia  los  problemas  del  comercio. 

A  la  luz  de  lo  expuesto  se  advierte  con  nitidez  que  toda  vez  que  Los 
doctrinarios  propugnan  la  autonomía  científica  de  la  conceptuaciön  de 
un  detenninado  sectorde  la  experiencia  jurídica,  lo  que  están  haciendo 
es,  en  elfondo,  sencillamente,  sostener  que,  si  se  aplican  a  ese  sector  los 
principios  de  la  disciplina  troncal  dentro  de  los  cuales  era  tradicional 
subsumirlo,  no  se  satisfacen  las  exigencias  de  la  justicia. 

En  resumen:  para  sabersi procede  acordar  a  una  disciplina  caricisde 
autonomía  hay  que  atender,  no  lanto  a  la  belleza  doctrinaria  o  a  la  per- 
fecciön  lögica  del  presunto  sistema,  sino  a  sus  incidencias  en  la  concreta 
experiencia  juríclica. 

La  transiciön  entre  teoría  general  del  Derecho  y  la  enciclopedia  ju- 
rídica.  La  cuestiön  de  la  “divisiön”  del  Derecho  en  püblico  y  privado  es 
el  ültimo  tema  de  una  teoría  general  del  Derecho.  En  canibio  la  divisiön 
del  Derecho  en  ramas  — pese  a  estar  parcialniente  arraigada  en  el  campo 
de  lo  general  (dado  que  resulta,  en  parte,  necesaria)—  es,  sin  embargo,  el 
primer  tema  de  la  enciclopedia  jurídica,  debido  a  que  como  ya  hemos  vis- 
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to,  la  divisiön  del  Derecho  en  ramas  tiene  en  buena  medida  un  carácter 
empírico-histörico  contingente. 

23.2.  EL  DERECHO  INTERNACIONAL  PÜBLICO 

23.2.1.  Antecedentes  histöricos  y  doctrinarios 

Se  ha  rastreado  la  existencia  del  derecho  intemacional  püblico  en  el 
antiguo  Egipto,  en  la  India  y  entre  Ios  primitivos  helenos  y,  no  cabe  du- 
darlo,  su  apariciön  bajo  la  forma  de  derecho  intertribal  debe  haber  sido  si- 
multánea  a  la  del  derecho  estatal  bajo  la  forma  de  derecho  tribal.  Sin  em- 
bargo,  la  evoluciön  de  ambos  ha  sido  muy  diversa,  pues  mientras  el 
derecho  estatal  adquiría  bien  pronto  nítidos  perfiles,  el  internacional  con- 
servö  con  muy  leves  variantes  una  figura  borrosa,  de  contomos  indefini- 
dos,  un  carácter  “primitivo”  y  una  imperfecciön  técnica  que  perdura  has- 
ta  la  actualidad.  Este  diverso  grado  evolutivo  entre  las  relaciones 
humanas  intraestatales  y  las  relaciones  interestatales  motivö,  en  lo  que  se 
refiere  al  derecho  intemacional  püblico  como  ramade  la  ciencia  jurídica, 
su  nacimiento  con  un  atraso  de  más  de  quince  siglos  respecto  del  ius  ci- 
vile  romano  y  motiva,  aün  hoy,  la  apasionante  controversia  sobre  el  efec- 
tivo  carácter  “jurídico”  del  derecho  intemacional  püblico,  o  acerca  de  su 
existencia  ” 9. 

Entre  los  romanos  cabe  citarcomo  antecedente  el  iusfetiale,  de  fuerte 
fundamento  religioso  l0,  que  establecía  el  formalismo  en  las  declaracio- 
nes  de  guerra  y,  por  otra  parte,  el  ius  gentium,  que  era  un  Derecho  aplica- 
ble  a  los  hombres  de  cualquier  pueblo  y  particularmente  a  los  extranjeros 
residentes  en  Roma. 

La  idea  del  derecho  internacional  supone,  por  una  parte,  la  existencia 
de  varios  Estados  o  comunidades  jurídicas  “nacionales”;  y,  por  otra,  el 
establecimiento  de  una  cierta  igualdad  entre  estas  comunidades  jurídicas 

9  Adelantamos  para  la  recta  inteligencia  de  lo  que  se  expone  en  el  texto,  que  el  ius 
civile  comenzö  siendo  el  Dcrecho  propio  de  los  ciudadanos  romanos,  es  decir,  un  equi- 
valente  aproximado  de  lo  que  hemos  Ilamado  “derecho  estatal”. 

10  La  idea  religiosa  — como  representante,  probablemente,  de  la  ünica  instancia  o 
“autoridad”porencimadel  meropoderpolíticode  los  Estados — haejercido  profunda  in- 
fluencia  en  el  nacimiento  y  el  desarrollo  del  derecho  internacional.  E1  formulismo  de  las 
declaraciones  de  guerra,  impuesto  por  el  derecho  religioso  del  ius feiiale,  se  explica  por 
el  deseo  de  congraciarse  con  los  diosesen  el  resultadodelos  pröximos  combates;  la  regla 
del  respeto  de  los  tratados  tiene  un  origen  semejante;  ya  que  se  ponían  por  testigos  de  Ios 
mismos  a  los  dioses.  En  la  Edad  Media  las  mediaciones  y  arbitrajes  pontificales,  la  tregua 
de  Dios  y  la  condenaciön  de  armas  nuevas  tienen  el  mismo  fundamento  religioso,  repre- 
sentado  entonces  por  la  autoridad  concrela  de  la  Iglesia  (Siuert,  Marcel,  “Principios  y 
evoluciön  del  derecho  internacional”,  L.L.,  49-1047). 


parciales,  sobre  la  base  de  la  admisiön  de  una  instancia  superior  al  Esta- 
do,  es  decir,  sobre  la  base  de  la  existencia  de  una  comunidad  jurídica  in- 
temacional.  Actualmente  esta  idea,  debido  a  un  mayor  conocimiento 
mutuo  y  respeto  entre  los  pueblos  se  abre  paso  paulatinamente  en  la  com- 
prensiön  del  hombre  contemporáneo  sin  embargo,  no  siempre  ha  sido 
así,  y  de  aquí  el  enomie  retraso  en  la  concepciön  del  derecho  intemacional. 

En  la  Edad  Antigua,  la  falta  de  una  base  cultural  comün  conspiraba 
contra  la  idea  de  una  comunidad  superior  a  la  nacional  y,  con  ella,  contra 
el  concepto  de  derecho  intemacional.  Un  pueblo  (el  judío)  que  se  consi- 
deraba  a  sí  mismo  como  el  ünico  elegido;  otro  (el  griego)  que  tenía  a  to- 
dos  los  demás  por  “bárbaros”,  y  un  tercero  (el  romano)  que  pretendía  la 
dominaciön  mundial,  no  podían  admitirentre  sí,  ni  frente  a  los  demás,  la 
equiparaciön,  que  es  el  supuesto  del  derecho  intemacional  '2.  En  la  Edad 
Media  dominö  en  el  mundo  de  las  ideas  políticas  el  concepto  de  un  reino 
mundial  cristiano,  bajo  ladiarquíadel  emperador  y  del  Papa.  No  se  cono- 
ciö  la  multiplicidad  de  Estados  y  faltö  también,  porende,  el  concepto  de 
derecho  internacional.  Con  el  afianzamiento  de  los  Estados  frente  al  po- 
der  central  del  emperador  y  el  Papa,  v  con  el  anejo  concepto  de  soberanía, 
se  hace  posible  la  apariciön  expresa  del  derecho  internacional.  Pero  aun 
en  este  punto  de  nacimiento  de  la  ciencia,  que  se  encuentra  en  la  Edad 
Modema,  hay  un  defecto  que  será  salvado  con  posterioridad;  en  tiempos  en 
que  la  religiön  ocupaba  el  primer  lugar  de  la  cultura,  la  diferencia  entre  pue- 
blos  cristianos  y  no  cristianos  era  tan  inzanjable  que  sölo  se  admitiö  un  de- 
recho  intemacional  cristiano-europeo.  E1  concepto  se  extendiö  más  tarde 
por  obra  de  la  secularizaciön  general  de  la  cultura:  Turquía  fue  admitida  en 
1856  — después  de  la  guerra  de  Crimea —  en  el  “concierto  europeo”;  el  Ja- 
pön  en  1899  — después  de  su  triunfo  sobre  China —  y,  en  fin,  puede  decirse 
que  en  Ia  actualidad  el  derecho  intemacional  abarca  todo  el  globo  '3. 

11  Sin  embargo,  Kelsen  señala,  que  el  primitivismo  anida  aün  en  la  doctrina  dualista 
(la  que  — segün  vemos  en  el  texto —  no  admite  una  fundamentaciön  del  derecho  nacional 
enel  intemacional,  porloque,  deserconsecuente,  tendríaque  terminarafirmandoque  to- 
das  las  instituciones  y  normas  del  mundo  derivan  directa  o  indirectamente  su  validez  del 
derechonacional);  “Tal  es  el  puntode  vistadel  primitivo,elcual,con  la  mayorevidencia, 
solamente  admite  que:  sea  comunidad  jurfdica  la  propia  comunidad,  y  orden  jurídico  el 
orden  que  la  constiluye:  con  arreglo  a  lo  cual  considera  a  todos  los  no  pertenecientes  a  su 
comunidad  como  ‘bárbaros’  sin  derecho...”  (KelSEN,  H.,  Teoría  Pura,  cit.,  pág.  207). 

12  Radbruch,  G.,  Introduccián...,  cit.,  pág.  227.  Seguimos  laexposiciön  clásicadel 
maestro  alentán  porque  sustancialmente  contiene  una  gran  verdad.  Advertimos,  sin  em- 
bargo,  que  tontada  al  piedela  letranoes  enteramenteexacta.yaqueentrelosdiversosEs- 
tados-ciudades  griegos  existiö  efectivamente  una  comunidad,  y,  en  consecuencia,  un  de- 
recho  interestatal. 

13  Cfr.  Radbruch,  G  ,  Introduccián...,  cit.,  págs.  227-8.  Ideas  semejantes  expone 
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En  lo  que  se  refíere  a  la  historia  de  la  ciencia  del  derecho  intemacional 
püblico,  ha  sido  usual  considerar  al  holandés  Hugo  Groot  (1853-1645), 
más  conocido  por  su  nombre  latino  (castellanizado  Grocio),  como  el  funda- 
dos  de  la  disciplina,  a  la  que  habría  instaurado  juntamente  con  ia  filosofía 
del  Derecho  en  su  gran  obra,  publicada  en  1625,  De  iure  belii  ac  pacis. 
Tal  punto  de  vista  es  inexacto.  Las  investigaciones  de  Lomer,  de  Nys,  de 
Eduardo  de  Hinojosa,  de  Menéndez  y  Pelayo,  de  Brown  Scott  y  de  Joseph 
Barthélemy  — entre  otros —  demuestran  que,  sin  desmedro  de  los  títulos 
de  Grocio  como  sistematizador,  corresponde  calificar,  no  ya  de  precur- 
sor,  sino  decreadorde  ladisciplinaal  dominicoespañolFranciscode  Vi- 
toria  (1546),  quien  en  sus  Relecciones  Teolögicas  '4,  al  condenar  la  gue- 
rra  injusta,  al  justificar  la  empresa  colonizadora  de  España  en  Indias  en  la 
necesidad  natural  de  comunicacion  de  los  pueblos  y,  sobre  todo,  al  sos- 
tener  la  existencia  de  una  verdadera  comunidad  juridica  intemacional, 
estableciö  las  bases  mismas  de  la  materia  que  denominö  ius  gentium, 
pero  con  el  contenido  preciso  de  un  ius  inter  gentes  15.  La  admirable  ex- 
presiön  ius  inter  gentes,  que  aparece  por  primera  vez  en  Vitoria,  supone 
vínculos  jurídicos  entre  naciones  concebidas  no  ya  como  entes  aislados 
sino  como  miembros  de  una  comunidad  de  pueblos  interdependientes  '6. 

Tanto  en  la  concepciön  de  Vitoria  como  en  la  de  Grocio,  el  ius  gen- 
tium  se  asienta  en  una  idea  iusnaturalista  y  es,  efectivamente,  en  esta 
rama  del  Derecho  donde  la  doctrina  del  Derecho  Natural  (ya  en  su  ver- 
siön  teolögica,  ya  en  la  concepciön  clásica)  se  ha  mostrado  más  fecunda, 
al  punto  que  aün  hoy  la  sustentan  conspicuos  internacionalistas  l7. 


Marcel  Sibertensucitadoartículo:  “Durante  varios  sigloseste  Derecho  entre  Estados,  fue 
un  Derecho  entre  Estados  cristianos.  Quedaron  al  margen  la  China  lejana  y  la  Puerta  más 
cercana.  En  1535  laalianza  de  Francisco  I  con  Solimán  provoca  en  Europa  un  verdadero 
escándalo.  Turquía  no  es  admitida  en  el  concierto  europeo  hasta  1 856:  el  Antiguo  Celeste 
Imperio,  hasta  tiempos  muy  recíentes,  estuvo  sometido  respecto  a  las  otras  potencias  a  un 
régimen  de  desigualdad  representado  por  las  concesiones,  los  paclos  y  tratados  y  las  fran- 
quicias  del  barrio  diplomático  de  Pckín.  Y  por  lo  que  se  refiere  al  Japön,  hasta  fines  dcl 
siglofiltimono  saliödesu  larganoche  feudalparacntraren  lacomunidadde  los  Estados". 

14  Eran  lecciones  extraordinarias  sobre  temas  diversos,  de  las  cuales  se  destacan 
para  nuestra  materia  una  sobre  “Los  indios  recientemente  hallados"  ( De  indis...)  y  otra  so- 
bre  “E1  derecho  de  guerra  que  los  españoles  tengan  para  hacerla  en  tierra  de  bárbaros"  ( De 
iure  belli...). 

15  Ver  Legaz  Y  Lacambra,  L.,  Introducciön...,  cil.,  pág.  624. 

16  La  expresiön  ius  inter  genles  fue  una  aguda  altcraciön  introducída  por  Vitoria  a 
la  definiciön  del  ius  gentium  dada  por  la  Institula  de  Gayo:  donde  éste  decía  homines,  Vi- 
toria  puso  gentes:  Quod  naturalis  ratio  inter  oinnes  gentes  constituit  vocatur  ius  gentiuin. 

17  Esta  vocaciön  iusnaturalistaenelderechode  gentes  puede  manifestarsesin  los  in- 
convenientes  con  que  tropieza  la  misma  tendencia  en  el  derecho  estatal,  ya  que  en  aquél 
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En  la  actualidad  las  concepciones  acerca  del  derecho  intemacional 
pueden  sintetizarse  en  estos  términos:  1)  iusnaturalistas:  hay  ciertos 
principios  intangibles  y  supenores  al  derecho  positivo  o  a  la  mera  impo- 
siciön  política  de  cada  Estado,  principios  que  constituyen  en  su  sentido 
más  auténtico  el  derecho  internacional,  es  decir,  supraestatal.  Porejem- 
pl°:  ,a  regla  pacta  sunt  servanda  (los  pactos  han  de  ser  cumplidos),  el 
principio  de  no  intervenciön  en  los  asuntos  internos  de  otro  Estado^  el 
principio  de  la  condena  general  de  la  agresiön  y  la  guerra  (salvo  la  guerra 
justa,  es  decir,  la  que  aparece  como  sanciön  a  una  transgresiön  al  derecho 
intemacional),  el  principio  de  libertad  de  los  mares,  etcétera;  2)  positivis- 
tas  del derecho  estatal:  parten  del  dogma  de  la  soberanía  ilimitada  de  los 
Estados  y,  sobre  esta  base,  no  admiten  otro  derecho  intemacional  que  el 
que  libremente  acatan  o  acuerdan  los  Estados.  Esta  posiciön  acentüa  pre- 
ferentemente  el  estudio  de  los  actos  particulares  por  los  cuales  se  mani- 
fiesta  la  voluntad  de  dichos  Estados:  tratados,  convenciones,  declaracio- 
nes,  etcétera  IS;  3)  positivistas  del  derecho  internacional,  que  admiten:  a) 
Ia  existencia  básica  de  un  derecho  internacional  general  de  origen  con- 
suetudinario,  tal  como  surge  de  la  conducta  efectiva  de  los  Estados;  y  b) 
un  derecho  internacional particular,  de  origen  convencional,  cuya  vali- 
dez  se  apoya  en  el  referido  derecho  internacional  general  consuetudina- 
rio  a  través  de  la  norma  pacta  sunt  servanda,  que  pertenece  a  este  ulti- 
mo  1  .  Los  principios  inmutables,  que  los  iusnaturalistas  atribuyen  a  un 


no  existe  el  dogmatismo  positivista  del  legislador  o  del  F.stado  que  siempre  ha  jaqueado 
las  prctensiones  iusnaturalistas.  Pero  no  sölo  en  el  plano  del  positivismo  dogmático,  sino 
también  en  e!  del  positivismo  filosöficamente  más  esclarecido  de  la  escuela  de  Vieña,  se 
ha  vuelto  a  producir  la  disensiön  y  así,  mientras  Kelsen  se  mantiene  fiel  a  un  positivismo 
a  toda  prueba,  Verdross,  gran  intemacionalista  también  como  aquél.  no  cree  que  se  pueda 
prescindir  de  la  nociön  del  derecho  natural. 

1 8  Desde  luego  que  este  positivismo  estatal  queda  a  mitad  del  camino  o  desemboca 
falaimente  en  la  negaciön  del  derecho  internacional  y  su  sustituciön  por  un  derecho  po- 
líticocxtcrno.  Queda  a  mitad  del  camino  porqueel  derecho  intcmacional  que  surgede  los 
tratados  y  acuerdos  prcsupone  una  norma  — quc  no  perlenece  al  derccho  cstatal  sino  al  de- 
recho  internacionol general—.  Se  trata  de  !a  norma  quc establece quc  los  acuerdos  deben 
ser  acatados  ( pacla  sunt  servanda)  del  mismo  modo  que  en  el  dcrecho  estatal  la  obliga- 
tonedad  dc  los  contratos  supone  una  norma  general  (art.  1  1 97,  Cöd.  Ci  v.)  que  !es  conficrc 
dicha  obligatoriedad. 

19  Es  ésta  la  concepciön  de  Hans  Kelsen  y.  en  general  dc  la  escuela  de  Viena.  Así 
como  en  el  derecho  interno,  podemos  preguntarnos  en  el  internacional  por  la  validez  dc 
una  noima  internacional  cualquiera,  p.  ej.,  por  la  de  un  íallo  de  una  Corte  Intemacional 
de  Justicia.  Encontraremos  que este  fallo  apoya  su  validez,  p.  ej.,  en  un  tratado.  Si  pregun- 
tamos  ahora  por  la  validez  de  dicho  tratado  (derecho  intemacional  particular),  nos  encon- 
tramos  con  la  norma  de  dcrecho  internacional  general  (consuetudinario)  que  establcce  cl 
respeto  a  los  tratados.  E1  dcrecho  internacional  gencral  constituye,  por  lo  tanto,  cn  el  or- 
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orden  superior  no  serían,  pues,  otra  cosa  que  normas  positivas,  de  carác- 
ter  consuetudinario  20 . 

Hasta  nuestros  días  en  que,  con  la  escuela  vienesa,  se  han  abierto  an- 
chos  mmbos  a  esta  tercera  concepciön  positivista  del  derecho  intemacio- 
nal,  la  teoría  de  esta  disciplina  ha  estado  presidida  — en  agudo  combate — 
por  la  doctrina  iusnaturalista,  con  su  inevitable  déficit  de  cientificidad,  y 
por  la  doctrina  positivista  estatal,  que  representa  en  su  versiön  extrema  la 
negaciön  misma  delderecho  intemacional  püblico  y  su  sustituciön  porun 
derecho  (estatal)  püblico  extemo  21 . 


denamiento  jurídico  intemacional,  una  grada  más  alta  que  el  derecho  intemacional  par- 
ticular,  ya  que  éste  deriva  su  validez,  en  su  conjunto,  de  una  norma  perteneciente  a  aquét 

La  regla  pacta  sunt  servanda  no  es  la  norma  fundamental  del  derecho  internacional. 
Es  solamente  la  norma  fundamental  relativa  del  derecho  intemacional  particular  y  cons- 
tituye  por  sí  misma  una  norma  positiva  del  derecho  intemacional  general  consuetudina- 
rio.  Junto  a  ella  encontramos  otras  normas  de  esta  grada  superior  del  ordenamiento  jurf- 
dico  universal  que  es  el  derecho  internacional  general:  por  ejemplo,  la  norma  que  se 
conoce  con  el  nombre  de  principio  de  efecti  vidad  y  que  establece  que  un  gobierno  que  lo- 
gra  asegurar  obediencia  duradera  en  un  territorio,  debe  considerarse  por  los  demás  Esta- 
dos  como  gobiemo  legítimo. 

20  Nos  encontramos,  pues,  con  que  dentro  de  la  construcciön  kelseniana  — que  as- 
pira  a  dar  una  concepciön  unitaria  del  fenömeno  derecho  (positivo) —  el  derecho  intema- 
cional  general  está  constituido  por  un  plano  superior  de  normas,  en  el  que  fundamentan 
su  validez  tanto  el  derecho  intemacional  particular  (a  través  de  la  regla pacta  sunl  servan- 
da)  como  el  Derecho  de  cada  Estado  (a  través  dei  principio  de  efectividad).  Junto  a  estos 
dos  principios  extraordinariamente  importantes  existen  otras  reglas  del  derecho  intema- 
cional  general,  algunas  de  las  cuales  hemos  especificado  en  el  texto.  Todas  ellas  tienen  un 
carácter  y  una  fuente  comün:  el  haber  sido  establecidas  por  la  costumbre,  es  decir  por  la 
conducta  efectiva  de  los  Estados  en  sus  relaciones  mutuas.  Si  ahora,  adelantando  un  paso 
más,  nos  preguntamos  por  la  fuente  de  validez  de  eslas  normas  del  derecho  intemacional 
general,  esto  es,  si  persiguiendo  siempre  la  unidad  gnoseolögica  de  nuestro  objeto  (el  de- 
recho  positivo)  nos  preguntamos  por  la  unidad  de  estas  normas  establecidas  por  vía  con- 
suetudinaria,  encontraremos  que  el  ünico  carácter  positi vo  que  nos  permite  unificarlas  es 
precisamente,  ése:  el  haber  sido  establecidas  por  vía  de  la  costumbre.  Debe  valer,  pues, 
como  “norma  fundamental”  del  derecho  internacional  general,  una  que  “instaure  como 
situaciön  fáctica  jurídico-productora  la  costumbre,  constituida  por  la  conducta  recíproca 
dé  los  Estados”  (Kelsen,  H.,  Teoría  Pura,  cit.,  ed.  1946,  pág.  172),  norma  que  podría 
anunciarse  de  este  modo:  Los  Estados  deben  conducirse  en  la  forma  que  han  solido  ha- 
cerlo  (Kelsen,  H.,  Teoría  General,  cit.,  pág.  389). 

21  Tal  es  la  förmula  atribuida  a  Hegel  y  que  aceptan entre  otros,  Binder,  Rechtsphi- 
losophie,  §  26;  Sauer,  Filosofía  Jurídica  y  Social,  §  45,  citada  por  Legaz,  Introduc- 
cián...,  cit.,  pág.  625.  Como  observa  acertadamente  este.ültimo  autor,  la  förmula  citada  — de- 
recho  püblico  externo —  expresa  esencialméntfe  la  negaciön  del  derecho  internacional, 
aunque  pretende  pasar  como  su  afirmaciön,  en  cuanto  sostiene  que  impera  “en  tanto  re- 
conocido  por  el  Estado”. 
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23.2.2.  Concepto 

La  denominaciön  derecho  internacional  es  debida  a  Jeremías  Bent- 
ham,  quien  la  empleö  por  primera  vez  en  su  obra  Principles  oflnterna- 
tional  Law.  Esta  expresiön  sustituyö  a  la  antigua  ius  gentium,  empleada 
por  los  fundadores,  que  tenía  un  excesivo  matiz  iusnaturalista 22.  Se  ha 
criticado  a  la  denominacion  generalmente  admitida  — internacional — 
que  el  concepto  de  “Naciön”,  no  es  apropiado  y  que  debe  ser  sustituido 
por  el  de  “Estado”  que  es  el  que  corresponde  en  un  plano  rigurosamente 
jurídico-político. 

Puede  definirse  el  concepto  del  derecho  intemacional  püblico  dicien- 
do  simplemente  que  es  la  rarna  de  la  ciencia  jurídica  que  estudia  las  re- 
laciones  entre  los  Estados,  sus  deberes  muy  derechos.  Esta  defíniciön 
sustancial  no  es,  sin  embargo,  completa  ni  rigurosamente  exacta,  pues 
admite  las  tres  siguientes  rectificaciones: 

1°)  Hablar  del  Estado  como  sujeto  de  relaciones  (derechos  y  obliga- 
ciones)  es  una  forma  abreviada  de  hablar  que  implica  la  personificaciön 
del  ordenamiento  jurídico  estatal.  Conducta  sölo  pueden  tenerla,  en  ver- 
dad,  seres  humanos,  individuos.  A1  decir  que  el  ordenamiento  jurídico  in- 
temacional  faculta  u  obliga  a  los  Estados,  lo  que  se  signiñca  es  que  facul- 
ta  u  obliga  en  forma  mediata  a  individuos  detemiinando  solamente  qué 
deben  hacer  y  delegando  en  el  ordenamiento  jurídico  nacional  (estatal)  la  de- 
terminaciön  de  quién  es  el  encargado  de  cumplimentar  dicha  conducta 23. 

2°)  Los  Estados  no  son  los  ünicos  sujetos  del  derecho  intemacional. 
Junto  a  los  Estados,  que  son  personas  intemacionales  “naturales”  del  de- 
recho  intemacional“general”  o  “natural”,  existen  otras  personas  jurídicas 
intemacionales  creadas  porel  derecho  intemacional  “particular”  o  “arti- 

22  “La  expresiön  ius  gentium,  que  en  el  Derecho  Romano  tem'a  su  significaciön  pro- 

pia  independientemente  del  objeto  que  nos  ocupa,  fue  utilizada  por  el  español  Francisco 
Suárez  (1548-1617)  y  por  el  holandés  Hugo  Grocio  (1538-1645),  designando  la  idea  de 
un  orden  jurídico  no  escrito  para  regular  las  relaciones  de  los  pueblos,  idea  que  naciö  vin- 
culada  con  la  del  Dcrecho  Natural.  Esta  expresiön  tomöcartade  naturaleza  en  la  mayoría 
de  los  países,  lraducida  a  las  respecti vas  lenguas  (en  francés  droit  des  gens,  en  inglés  law 
ofnations,  en  español  derecho  de  gentes,  en  italiano  diritlo  delle  genti)',  pero  ha  sido  sus- 
tituída  modernamente  por  la  denominaciön  derecho  internacional  (droit  international, 
internalional  law,  diritto  internacionale),  menos  en  Alemania,  en  donde  perdura  la  ex- 
presiön  derecho  de  los pueblos  ( Yölkerrepht ).  (NlEMEYER,  T.,  Derecho  Internacional  Pii- 
blico,  Madrid,  1925,  pág.  9).  . « (y  y 

23  Ver  en  Cap.  1 1  la  teoría  pura  del  derecho  y  su  concepciön  de  las  personas  ju- 
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ficial”.  Por  ejemplo,  la  extinta  Sociedad  de  las  Naciones,  la  actiial  Orga- 
nizaciön  de  las  Naciones  Unidas  (O.N.U.),  la  Organizaciön  de  los  Esta- 
dos  Americanos  (O.E.A.)  y  algunas  otras  entidades  u  organizaciones  in- 
ternacionales.  Mientras  los  Estados  preexisten  y  son  connaturales  al 
derecho  intemacional  mismo,  estas  otras  personas  internacionales  son 
una  pura  creaciön  del  derecho  internacional,  a  través  de  actos  en  los  que 
los  Estados  expresan  su  consentimiento  (tratados,  convenciones,  etc.). 

3°)  Excepcionalmente  el  derecho  internacional  establece  también,  en 
forma  directa  o  inmediata,  deberes  de  individuos,  de  personas  de  existen- 
cia  visible.  Así,  por  ejemplo,  la  nomta  de  derecho  internacional  que  pro- 
híbe  la  piratería,  es  decir,  todo  acto  de  violencia  ilegítima  cometido  en 
alta  mar  por  la  tripulaciön  de  un  navío  privado  en  contra  de  otro  navío. 
Todos  los  Estados  marítimos  se  encuentran  autorizados  por  el  derecho 
intemacional  general  para  proceder  a  la  captura  y  castigo  de  los  piratas. 
También  es  impuesta  porel  derecho  internacional  la  obligaciön  de  respe- 
tar  un  bloqueo  declarado  y  efectivo,  estando  establecida  como  sanciön 
para  su  inobservancia  la  confiscaciön  del  barco  y  su  cargamento.  Obliga- 
ciones  semejantes  son  establecidas  porel  derecho  internacional  general 
en  lo  que  se  refiere  al  contrabando  de  giterra.  También  el  derecho  inter- 
nacional  particular  puede  imponer  obligaciones  directamente  a  los  indi- 
viduos;  así  por  ejemplo,  el  artículo  2°  de  la  Convenciön  Internacional 
para  la  Protecciön  de  Cables  Submarinos  (París,  1 884)  establece  la  puni- 
bilidad  del  hecho  de  romper  o  deteriorar  dichos  cables  y  el  resarcimiento 
civil  del  daño. 

23.2.3.  E1  derecho  internacional,  ^existe  conio  Derecho? 

Este  es  el  tema  principal  que  presenta  la  materia,  en  el  plano  de  la  teo- 
ría  general  del  Derecho.  Se  lo  plantea  en  los  términos  de  existencia: 
^existe  el  derecho  intemacional?  o  en  términos  de  esencia :  eso  que  deno- 
minamos  derecho  intemacional,  ^es  efectivamente  derecho?  (4,0  se  trata 
de  normas  morales.de  puroderechonatural  no  vigente.en  fin,  dealgoex- 
traño  al  derecho  positivo?).  Hemos  tratado  de  sintetizareste  doble  plan- 
teo  en  el  título  del  acápite  a  fm  de  evitar  toda  confusiön.  Pasaremos,  en 
primer  lugar,  ligera  revista  a  los  argumentos  generales  que  suelen  esgri- 
mirse  por  Ios  autores,  para  tratar  luego,  específicamente,  de  la  cuestiön 
esencial  relativa  a  la  sanciön  en  el  derecho  internacional: 
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i)  Argumentos  generales 

Se  sostiene  la  inexistencia  o  el  carácter  ajurfdico  del  derecho  intema- 
cional  porque:  I )  no  hay  un  legislador  comiin  que  dicte  normas  a  los  Es- 
tados;  2)  no  hay  un  tribunal  internacional  que  los  aplique;  3)  no  hay  au- 
toridad  o  fiierza  que  las  haga  respetar. 

Como  réplica  a  esta  argumentaciön,  debe  advertirse  que:  1)  no  es  in- 
dispensable  que  para  existir  el  derecho  sea  formulado  por  legisladores  en 
leyes:  él  existe  independientemente  de  la  ley  y  surge  consuetudinaria- 
mente  en  la  serie  continuada  de  relaciones  entre  los  Estados;  2)  en  lo  que 
se  refiere  a  tribunales  intemacionales,  no  es  exacto  decir  que  no  existen 
en  absolulo,  pues  hay  algunas  formas  dejurisdiccion  internacional,  tales 
como  la  Corte  Intemacional  de  Justicia,  que  en  su  carácter  de  örgano  de 
la  O.N.U.  tiene  potestad  para  fallar  los  conflictos  que  se  ie  sometan  vo- 
luntariamente,  o  previstos  en  la  Carta  de  la  O.N.U.,  o  en  tratados.  Por  Io 
demás,  el  Derecho  no  se  manifiesta  solamente  con  los  tribunales,  pues  se 
da  igualmente  en  el  cumplimiento  espontáneo  de  la  obligacion  por  el 
obligado,  en  este  caso  Ios  Estados;  3)  en  cuanto  a  la  falta  de  una  autoridad 
o  fuerza  que  haga  respetar  sus  normas,  es  un  argumento  de  carácter  esen- 
cial  que  será  tratado  a  continuaciön. 

ii)  La  cuestián  esencial:  la  sancián.  La  comunidad  jurídica 
internacional 

A1  argumento  escéptico  esencial  de  que  el  derecho  internacional  ca- 
rece  de  sanciön  (es  decir,  que  falta  en  él  la  nota  de coacciön,  característica 
del  derecho  positivo),  contestan  los  autores  partidarios  de  la  existencia 
de!  derecho  intemacional  diciendo  que  existen  efectivamente  sanciones, 
dado  que  el  país  que  lo  viola  se  expone  a  las  represalias  y  a  la  guerra  24. 
Pero  este  argumento,  con  ser  exacto,  no  va  al  fondo  de  la  cuestiön  pues, 
si  bien  es  evidente  que  la  guerra  y  las  represalias  son  actos  defuerz.a ,  no 
resulta  de  la  misma  claridad  que  dichos  actos  de  fuerza  tengan  el  sentido 
de  ser  sanciones.  Se  trata  aquí,  en  suma,  del  tema  más  general  de  la  rela- 
cion  entre  derecho  y  fuerza  — tema  directamente  conectado  con  el  de  la 
efectividady  vigencia — y  que  hace  verdaderacrisis  en  el  plano  del  dere- 


24 

Los  autores  señalan  otras  “sanciones”  como,  p.  ej.,  la  retorsiön,  los  embargos,  el 
boicot,  el  bloqueo  pacífico,  ctc.;  sin  embargo,  Kelsen enuncia  solamcnte  dos:  la  represa- 
lia  y  la guerra,  a  las  que  considera  respectivamente  como  intervenciön  coercitiva  limiui- 
da  e  ilimitada.  Desde  este  punto  de  visla  no  caben  terccros  términos  de  inlerferencia  vio- 
lcnta;  por  lo  que  tomamos  la  palabra  represatia  en  esta  accpciön  amplia,  genérica. 
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cho  intemacional  por  la  inexistencia  de  örganos  fijos  de  la  comunidad  a 
los  que  se  pueda  deferir  el  problema. 

En  el  derecho  estatal,  caracterizado  por  la  centralizaciön,  existen,  en 
efecto,  örganos  determinados  y  estables  encargados  de  determinar  — coac- 
tivamente,  si  es  necesario —  el  sentido  de  las  conductas.  Por  ejemplo,  si 
se  produce  un  hecho  de  fuerza,  existe  algun  organo  encargado  de  decidir 
si  ese  hecho  de  fuerza  constituye  una  sanciön  o  una  transgresiön.  No  hay 
problema,  por  lo  tanto,  respecto  del  sentido  que  se  debe  atribuir  en  el  de- 
recho  estatal  a  los  actos  de  fuerza,  ya  que  dicho  sentido  viene  determina- 
do  en  forma  general  por  el  legislador  e  individualmente,  en  el  caso  con- 
creto,  por  el  juez.  En  el  derecho  intemacional,  en  cambio,  no  ocurre  lo 
propio,  ya  que  existe  en  el  mismo  el  más  alto  grado  de  descentralizaciön, 
es  decir,  que  cada  miembro  de  la  comunidad  — en  este  caso  cada  Esta- 
do —  funciona como  organo  supremo  de  la  comunidad misma.  No  hay  di- 
ferencia formal  de  ninguna  especie  entre  el  acto  de  fuerza  ilícito  ( entuer - 
to),  y  el  acto  de  fuerza  lícito  ( sanciön ).  No  es  pues,  tarea  sencilla 
distinguir,  en  el  plano  del  derecho  internacional,  cuáles  actos  de  fuerza 
invisten  la  jerarquía  de  sanciones  (lícitas),  ya  que  parecería  que  dichos 
actos  no  pueden  ser  caracterizados  sino  como  nudos  hechos  de  fuerza. 

Desde  su  punto  de  vista  lögico-normativo,  Kelsen  trata  de  dar  solu- 
ciön  al  problema,  soluciön  de  suma  importancia  para  su  sistema  que, 
como  hemos  visto,  descansa  en  ültimo  término  en  la  existencia  de  un  de- 
recho  intemacional  general  y  en  su  normafundamental.  E1  razonamiento 
de  Kelsen  consiste  en  mostrar  que  los  actos  de  fuerza  de  un  Estado  contra 
otro  solamente  pueden  ser  concebidos  por  el  derecho  intemacional  como 
transgresion,  o  como  sancián,  lo  que  equivaldría  a  decir  que  el  derecho 
intemacional  sölo  puede  considerar  lícito  el  acto  coactivo  cuando  se  ma- 
nifiesta  como  reacciön  en  contra  de  un  acto  antijurídico.  Concretando  el 
tema  respecto  del  acto  de  fuerza  más  notorio,  esto  es,  la  guerra,  puede  re- 
sumirse  del  modo  siguiente:  ^prohíbe  el  derecho  internacional  püblico  la 
guerra  de  agresiön  y  permite,  en  cambio,  solamente  la  guerra  como  san- 
ciönl  Kelsen  pretende  resolver  este  interrogante  analizando  la  doctrina  y 
las  opiniones  que  se  han  emitido  sobre  la  guerra.  Segün  unos,  todo  Estado 
que  no  se  encuentra  especialmente  obligado  por  algün  tratado  puede  (li- 
citud)  hacer  la  guerra  a  voluntad.  Segün  otros,  la  guerra  está  prohibida,  en 
principio,  por  el  derecho  intemacional  general,  sin  necesidad  de  conven- 
ciön  alguna  sobre  el  punto.  La  guerra  estaría  permitida  solamente  como 
sanciönv  es  ésta  la  doctrina  de  bellum  justum,  de  rancio  abolengo  iusna- 
turalista  pero  en  gran  descrédito  a  partir  del  predominio  del  positivismo 
jurídico.  Desde  este  punto  de  vista  la  tesis  del  bellum  justum,  encierra  en 
efecto,  un  grave  vicio  lögico:  da  por  probado  lo  que  trata  de  demostrar  ya 
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que,  debiendo  defínirse  la  transgresiön  como  el  antecedente  de  la  san- 
cián,  la  tesis  se  ve  obligada  a  adjudicar  a  ciertas  guerras  el  carácter  de  san- 
cién  y  considerar  prohibidas  otras,  sin  disponer  de  ningün  criterio  posi- 
tivo  para  decidir  cuáles  guerras  son  sanciones.  Llevado  por  la  dialéctica 
propia  de  su  pensamiento  a  este  callejön  sin  salida,  nos  dice  Kelsen  que 
hay  otro  camino  para  evitar  la  dificultad:  “...examinar  las  manifestacio- 
nes  histöricas  de  Ia  voluntad  de  los  Estados,  los  documentos  diplomáticos 
y,  especialmente,  las  declaraciones  de  guerra  y  los  tratados  intemaciona- 
les:  todas  estas  manifestaciones  revelan  claramente  que  los  diferentes  Es- 
tados...  consideran  la  guerra  como  un  acto  antijurídico,  prohibido  en  prin- 
cipio  por  el  derecho  internacional  general  y  permitido  solamente  como 
reacciön  en  contra  de  un  acto  violatorio.  Esto  pmeba  la  existencia  de  una 
convicciön  jurídica  que  corresponde  a  la  tesis  defendida  por  la  teqría  del 
bellum  justum  25 . 

Todos  estos  argumentos  relativos  a  una  “opiniön  püblica  intemacio- 
nal”  no  hacen  sino  señalar  la  insuficiencia  de  un  pensamiento  puramente 
normati  vista  — corno  la  teoría  pura  de  Kelsen —  sobre  el  Derecho  y  el  or- 
denamiento  jurídico  internacional .  Surge  así  la  necesidad  de  trascender  el 
formalismo  normativista  y  fundareste  sistema  de  normas  en  la  conducta 
comunitaria.  Laguerracontralraken  1991  quizánoshamostrado  unaco- 
munidad  jurídica  intemacional  en  el  momento  preciso  de  su  constituciön 
como  tal.  Estados  Unidos  de  América  y  sus  aliados  se  erigieron  en  orga- 
nos  de  esa  comunidad  que  prestö  acatamiento  (v.  ptos.  14.2.2.,  19. 1 .2. i] 
y  19.1 .6.)  general  aunque  sea  opinable  si  actuaron  comisionados  por  la 
O.N.U.  o  no. 

23.2.4.  EI  derecho  internacional  como  derecho  primitivo 

Pese  a  la  briliantez  y  a  la  finura  de  las  argumentaciones  en  tomo  del 
problema  de  la  sanciön,  éstas  no  resultan  plenamente  convincentes;  son 
tantas  y  tales  las  diferencias  entre  el  terreno  conocido  del  derecho  estatal 
y  este  huidizo  derecho  internacional,  que  parecen  más  importantes  que 
las  semejanzas.  En  particular  son  notablemente  fuertes  los  siguientes  ar- 
gumentos:  1)  la  guerra  no  es  siempre  una  sanciön  porque  en  los  hechos, 
el  victorioso  en  la  guerra  no  es  necesariamente  el  que  ha  procedido  de 

25  KlELSEN,  H.,  Teoría  General,  cit.,  págs.  349-350.  Es  interesante  ver  aqin'  abando- 
nar  a  Kelsen  su  logicismo  y  acudir  a  un  ente  real,  témporo-espacial:  a  la  “opiniön  publi- 
ca",  la  “convicciön  jurídica”,  las  “nranifestaciones  histöricas”,  y  alocuciön  “voluntad  de 
los  Estados”  (sic).  Por  más  que  ha  postergado  el  contacto  con  la  realidad  todo  lo  posible, 
para  respetar  la  pureza  del  método.  aquí,  en  el  tíltimo  peldaño  de  toda  su  construcciön,  se 
ve  forzado  a  apelar  a  ese  contacto  para  afirmar  la  juridicidad  del  derecho  internacional. 
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acuerdo  a  “derecho”;  2)  la  calificaciön  misma  sobre  si  el  derecho  inter- 
nacional  ha  sido  o  no  violado  la  hace  el  propio  gobiemo,  de  modo  que  la 
cuestiön  no  puede  resolverse  de  modo  uniforme  y  se  torna  en  extremo 
problemática.  Kelsen  no  pretende  ocultar  la  gravedad  dé  estas  objecio- 
nes,  y  particularmente  de  la  ültima,  que  es  esencial  a  su  pensamiento  26 , 
pero  cree  eludirias  satisfactoriamente  señalando  que  dichas  objeciones 
sölo  ponen  de  tnanifiesto  la  insuficienciä  tecnica  de  que.  todavía  padece 
el  derecho  internacional,  pero  no  le  quita  carácter  jurídico.  Acude  para 
ello  a  su  famosa  comparaciön  entre  el  derecho  internacional  y  el  orden  ju- 
rídico  preestatal  primitivo,  sosteniendo  que  en  sus  aspectos  técnicos  el 
derecho  intemacional  general  es  un  derecho  primitivo. 

En  los  derechos  primitivos  no  existen  örganos  jurídicos  que  funcio- 
nen  de  acuerdo  al  principio  de  la  divisiön  del  trabajo.  No  sölo  no  existe 
legislador,  sino  que  ni  siquiera  existen  örganos  jurisdiccionales  propia- 
mente  dichos,  encargados  de  decidir  los  casos  concretos.  E1  sistema  de  la 
autodefensa  de  la  venganza  privada  es  el  sistema  de  individualizaciön 
normativa  de  los  derechos  primitivos:  el  individuo,  familia  o  grupo,  que 
encuentra  que  sus  derechos  (consagrados  por  la  costumbre  general  obli- 
gatoria)  han  sido  violadosporotro  individuo,  familiao  grupo,  se  encuen- 
tra  autorizado  — por  la  misma  costumbre  general —  para  ejercer  actos 
coactivos  contra  el  violador.  E1  que  así  procede  no  es  considerado,  por  su 
parte,  como  un  transgresor,  sino  como  örgano  de  la  comunidad;  la  comu- 
nidad  no  considera  su  acto  (p.  ej.,  un  homicidio)  como  entuerto,  sino 
como  un  cumplimiento  de  un  deber  de  venganza. 

Caracterizado  de  este  modo  el  derecho  primitivo,  se  hace  claro  que  el 
derechc  internacional  general  se  encuentra  en  dicha  etapa  de  su  evolu- 
ciön  técnica.  Por  de  pronto,  predomina  en  él,  precisamente,  la  técnica  de 
la  autodefensa,  que  significa  la  descentralizaciön  llevada  a  su  máxima 
expresiön;  los  propios  Estados  son  los  árganos  supremos  de  la  comuni- 
dad  intemacional  en  sus  asuntos;  es  la  misma  parte  afectada  laque  juzga 
la  violaciön  concreta  de  derecho  intemacional  y  ella  misma  procede  a  la 
aplicaciön  de  la  sanciön.  Pero  aparte  de  este  carácter,  que  hace  a  la  defi- 
niciön  misma,  pueden  señalarse  otros  que  también  tipifican  al  derecho  in- 
temacional  como  un  derecho  primitivo:  1°)  predomina  el  sistema  de  res- 
ponsabilidad  colectiva ,  igual  que  en  el  derecho  primitivo  en  que  la 

26  En  esta  confesiön  el  maestro  vienés  llega  a  decir  que  para  él  la  adopciön  de  la  teo- 
n'a  de  la  guerrajusta  (esencial  a  su  tesis  de  la  juridicidaddel  derccho  internacional)  es  una 
cuestiön  de  preferencias  y  queesta  decisiön  “política  pcro  no  científica”  dcbc  tomarsc  en 
consideraciönque  sölo  deese  modo  podemos  concebir" cl  derecho  internacional  gencral 
comounordenque  hacedel  cmpleode  la  fuerza  un  monopolio  de  lacomunidád”,esdecir, 
como  Derecho  (Ver  Kelsen,  H.,  Teoríá  General ,  cit,,  págs.  358-359). 
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venganza  no  se  preocupa  de  individualizar  al  violador  sino  que  se  ejerce 
contra  cualquiera  de  su  clan;  2°)  la  responsabilidad  es  objetiva,  lo  que 
significa  que  se  desinteresa  de  la  culpa  del  agente,  atendiendo  solamente 
al  daño  causado;  3°)  existe  un  solo  tipo  de  sancián;  la pena,  no  se  conocen 
aün  las  sanciones  compensatorias;  4°)  esta  sancion  no  se  encuentra  rigu- 
rosamente pr efijada y propor cionada  al  entuerto:  la  guerrao  la  venganza 
no  tienen  gradaciones  proporcionales  a  la  violaciön;  5°)  las  normas  se 
crean  por  los  mismos  miembros  de  la  comunidad,  ya  sea  por  la  vía  de  la 
costumbre  o  por  el  tratado  27 . 

Ahora  bien,  ninguna  de  las  peculiaridades  del  derecho  internacional 
impiden  que  se  verifiquen  en  su  caso  los  supuestos  esenciales  a  la  juridi- 
cidad:  !a  existencia  de  unapluralidad  de  sujetos,  cuyas  conductas  respec- 
tivas  se  encuentran  en  interferencia  intersubjetiva  — pueden  ser  decidi- 
das  coactivamente —  y  adquieren  sentido  a  la  luz  de  ciertas  normas  y 
v'aloraciones  vigentes. 


21 


Cfr.  Kelsen,  H„  Teoría  General,  cit.,  págs.  256-260;  Teoría  Pura,  cit„  pág.  201 
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24. ! .  Derecho  político 

24.1.1.  Concepto 

EI  adjeti  vo  “político”  viene  de  la  palabra  griega polis  con  la  que  se  de- 
signaba  a  la  ciudad-Estado  de  los  antiguos  (Atenas,  Esparta,  Tebas,  etc.). 
Político  califica,  por  lo  tanto,  segun  su  significado  etimolögico,  todo  lo 
relativo  al  Estado,  a  la  “cosa  püblica”  '. 

24.1.2.  Derecho  político  y  derecho  constitucional. 

Ubicacion  del  derecho  político 

Surge  en  fonna  directa  de  lo  que  hemos  dicho  en  el  párrafo  precedente 
que  derecho  poiítico  cs  la  rama  del  Derecho  que  se  refiere  al  Estado. 
Pero,  si  en  esta  definiciön  entendemos,  como  siempre,  la  palabra  Dere- 
cho  como  equivalente  a  derecho  positivo,  resulta  que  el  campo  en  cues- 
tion  está  ocupado  con  buenos  tftulos  porel  derecho  constitucional.  Si  la 
rama  del  derecho  positivo  que  tiene  relaciön  con  el  Estado  es  el  derecho 
constitucional,  ^qué  queda  para  el  derecho  político?  De  hecho  la  materia 
se  ha  desenvuelto  en  forma  equívoca  y  ecléctica  entre  las  siguientes  po- 
sibilidades  extremas: 

a)  Reclamando  un  lugarespecífico  en  el  plano  del  conocimiento:  jun- 
to  al  derecho  constítucional,  que  sería  la  rama  de  la  ciencia  positiva,  es- 


1  La  palabra  Estado  cs  rclalivamcnte  moderna.  Los  griegos  conocían  cl  lcrmino  po- 
lis,  conel  qucdcsignabacl  Estado-ciudad  típicodcsu  organizaciön  polftica.  Los  romanos 
cmplcaban  la  cxpresiön  res publica,  cosa  ptibiica,  para  rcferirse  al  Estado,  cn  ellos  el  dc- 
recho  político  se  confundía  en  sus  líniites  con  todo  el  derccho  püblico. 
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taría  el  derecho  político,  como  teoría  general.  E1  primero  se  ocuparía  de 
un  Estado  determinado;  el  segundo  de  todo  Estado.  Dentro  de  esta  direc- 
ciön  — que  constituye  la  denominada  teoría  general  del  Estado —  se  han 
delineado  aun  dos  corrientes  perfectamente  diferenciables:  1)  la  que  bus- 
ca  lo  específico  del  objeto  de  estudio  (el  Estado)  en  elementos  reales,  na- 
turales  o  sociolögicos  y  que  constituye  una  teoría  del  Estado  en  cierta  me- 
dida  jurídica  y  en  otra  extranjurídica  (política  propiamente  dicha).  Se 
define  así  al  Estado  por  tres  elementos:  territorio,  poblaciön,  poder,  todos 
los  cuales  se  encuentran,  por  cierto,  en  un  plano  natural.  Como  repre- 
sentante  máximo  de  esta  tendencia  podemos  mencionar  a  Jellinek;  2)  la 
segunda  corriente,  representada  por  Kelsen  y  en  general  la  escuela  viene- 
sa,  pretende  desenvolver  una  teoría  general  estrictamente  jurídica  del  Es- 
tado  es  decir,  depurada  de  todo  elemento  natural  o  sociolögico  2  más  pro- 
pio  de  una  política  o  de  una  sociología  política  que  de  un  derecho  político. 
En  esta  concepciön  el  derecho  político  se  disuel  ve  en  la  teoría  general  del 
Derecho  (o  filosofía  jurídica),  ya  que  la  teoría  general  (jurídica)  del  Es- 
tado  no  es  diversa  a  a  teoría  general  que  está  en  la  base  de  cualquier  otra 
instituciön.  En  particular,  el  Estado  se  identificacon  el  orden  jurídico  na- 
cional:  se  delimita  por  el  derecho  internacional  piíblico  (positivo)  y  se 
comprende  por  la  teoría  general  del  ordenamiento  jurídico 2  3. 

2  Son,  pues,  injustas  las  críticas  que  se  hacena  laescuelade  Viena,  segün  las  cuales 
en  sus  manos  el  Estado  queda espectralizado,  anémico  y  falto  de  todos  los  factores  socio- 
lögicos,  histöricos  y  sentímentales  que  lo  caracterizan.  La  teoría  pura.  busca  una  doctrina 
jurídica  del  Estado,  independiente,  pero  no  negatoria  de  lo  que,  en  otros  planos,  puedan 
decir  a  su  respecto  la  sociología  y  la  política.  Estas  investigaciones  sobre  el  Estado  supo- 
nen  un  concepto  jurídico  del  mismo.  que  les  sirve  de  punto  de  partida. 

3  Para  la  exposiciön  sistemática  del  pensamiento  de  Kelsen,  ver  Cap.  1 1.  La  insa- 
tisfactoria  situaciön  de  la  teoría  política  — nos  dice  Kelsen —  se debe  a  la  faita  de  acuerdo 
preciso  sobre  qué  debe  entenderse  por  Estado,  palabra  que  los  autores  usan  en  diversas 
acepciones.  “La  situaciön  aparecc  más  sencilla  cuando  el  Estado  es  discutido  desde  un  án- 
gulo  visual  puramente  jurídico.  Entonces  se  le  toma  en  consideraciön  como  fenömeno  ju- 
rídico  ünicamente,  como  sujeto  de  derecho,  esto  es  como  persona  colecti  va.  Su  naturaleza 
queda  así  determinada,  en  principio,  por  nuestra  definiciön  de  las  personas  colectivas... 
La  ünica  cuestiön  pendiente  es  la  que  estriba  en  explicar  en  qué  difiere  el  Estado  de  otras 
pérsonas  colectivas.  La  diferencia  tiene  que  residir  enel  orden  normativo  que  constituye 
a  la  persona  jurídica  estatal.  EI  Estado  es  la  comunidad  creada  por  un  orden  jurídico  na- 
cional  (en  oposiciön  al  internacional).  E1  Estado  como  persona  jurídica  es  Ia  personifica- 
ciön  de  dichacomunidad  o  del  orden  jurídico  nacional  que  la  constituye.  Desde  un  punto 
de  vista  jurídico,  el  problema  del  Estado  aparece,  pues,  como  el  problema  del  orden  ju- 
rídico  nacional”. 

Y  continüadiciendo  nuestroautor,  concretando  sucrítica  a  laconcepciön  dominante: 
“A  veces  sc  afirma  que  el  Estado  cs  una  organizaciön  política,  en  cuanto  tiene,  o  es  ‘po- 
der'.  E1  Estado  es  descriptocomoel  poderdetrás  del  Derecho,  del  cualderivaéstesu  fuer- 
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b)  Otra  corriente,  apoyada  explícita  o  implícitamente  en  la  teoría  ge- 
neral  del  punto  anterior,  desarrolla  un  estudio  historico  y  comparado  de 
las  instituciones  estatales  reales,  buscando  desentrañar  así  una  morfolo- 
gía  sistemática  en  la  que  se  contempien  las  diversas  formas  reales  que  ha 
asumido  el  Estado  en  la  historia,  a  la  luz  de  los  conceptos  esclarecedores 
de  las  formas  posibles.  Se  trataría,  en  rigor,  de  una  suerte  de  derecho 
constitucional  comparado. 

c)  Un  tercer  enfoque  se  proyecta  especialmente  por  los  problemas 
deontolögicos,  axiolögicos  o  iusnaturalistas  conexos  con  el  Estado.  Estu- 
dia  cömo  debe  ser  el  Estado;  cuáles  son  sus  fines;  qué  fundamento  tiene 
el  Estado  en  la  naturaleza  del  hombre;  qué  justificaciön  puede  darse  a  la 
autoridad,  etcétera. 

d)  La  existencia  de  doctrinas,  dispares  y  no  conclusivas  sobre  todos 
los  töpicos  premencionados  Ileva  a  muchos  autores  a  incluir  bajo  la  eti- 
queta  “derecho  político”  el  estudio  de  las  ideas  y  corrientes  de  ideas  más 
importantes  sobre  dichos  puntos.  De  esta  suerte  suele  englobarse  en  la 
materia  una  historia  de  las  ideas  políticas,  con  el  pensamiento  de  los  au- 
tores  histöricamente  más  importantes  (p.  ej.,  Platön,  Aristöteles,  Hobbes, 
Locke,  Rousseau,  etc.).  Junto  a  sistemas  de  pretensiön  teörico-científica 
suelen  incluirse  aquí  también,  utopías 4. 

e)  Por  fin,  reivindicando  el  carácter  de  derecho  positivo,  y  en  íntima 
conexion  con  lo  expuesto  en  el  apartado  b),  cabe  diferenciar,  dentro  del 
derecho  constitucional,  por  una  parte,  aquellas  normas  que  hacen  propia- 
mente  a  la  estructura  del Estado  (democracia,  reptiblica o  monarquía,  fe- 
deraciön,  etc.),  y  por  otra  parte,  aquellas  normas  que  tienen  una  jerarquía 

za.  En  cuanto  tal  poder  existe,  no  es  otra  cosa  que  el  hccho  de  la  eficacia  del  orden  jurí- 
dico...  Peroenunsentido  social,el  podersöloes  posibledentrodcl  marcodeunorden  nor- 
nrativo  regulador  de  la  conducta  humana.  Para  que  semejante  poder  exista,  no  basta  que 
un  individuo  sea  realmente  más  fuerte  que  otro  y  pueda  forzarlo  a  observar  determinado 
comportamiento,  en  sentido  social  o  político,  implica  autoridad,  es  decir,  la  relaciön  de 
superior  a  inferior.  Dicha  relaciön  ünicamente  es  posible  sobre  la  base  de  un  orden  en  vir- 
tud  del  cual  uno  está  facultado  para  mandar  y  otro  obligado  a  obedecer...  Cuando  se  habla 
del  poder  del  Estado,  generalmente  se  piensa  en  prisiones  y  sillas  eléctricas,  cañones  y 
ametralladoras.  Mas  no  debe  ol vidarse que  todas  éstas  son cosas  muertas  que  sölo  se  con- 
vierten  en  instrumentos  del  poder  al  ser  usadas  por  seres  humanos...”  ( Teoría  Ceneral, 
cit.,  pág.  201). 

4  Se  denomina  “utopía"  — por  aplicaciön  antononrásica  del  título  de  la  obra  epöni- 
ma  de  Tomás  Moro —  la  descripciön  de  un  Estado  irreal  o  ideal,  en  la  que  se  combinan 
la  intaginaciön  y  el  entendimiento  mostrando  cömo  debiera  ser  c  1  Estado. 
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constitucional  exclusivamente  formal  por  su  inclusiön  en  el  texto  positi- 
vo  de  la  constituciön.  Las  primeras  constituirían,  por  propio  derecho,  el 
derecho  político  positivo  del  Estado  en  cuestiön,  que  sería,  así,  una  parte 
o  capítulo  dentro  del  derecho  constitucional.  Volveremos  sobre  ese  as- 
pecto  al  estudiar  e!  derecho  constitucional.  En  cuanto  a  las  normas  que, 
si  bien  aparecen  incluidas  en  el  texto  de  !a  constituciön,  no  configuran  la 
estructura  del  Estado  (p.  ej.,  el  principio  de  legalidad  en  materia  penal), 
no  pertenecen  al  derecho  político  positivo,  sino,  en  todo  caso,  a  un  dere- 
cho  constitucional  así  restringido. 

En  síntesis,  el  derecho  constitucional  y  el  derecho  político  positivo 
(como  parte  de  aquél)  constituyen  una  rama  del  Derecho  que  estudia 
dogmáticamente  — como  toda  rama  de  la  ciencia  jurídica —  un  Estado 
determinado,  segün  su  constituciön  positiva.  Pese  a  la  superposiciön  que 
se  da  entre  derecho  constitucional  y  derecho  político,  cabe  reservar  como 
específicas  del  segundo,  ias  partes  de  la  constituciön  que  hacen  a  la  es- 
tructura  del  Estado  (democracia,  monarquía,  federaciön,  etc.).  Si  bien 
con  laexpresiön  “derecho  político”  suele  abarcarse,  además,  un  conjunto 
de  investigaciones  filosöfico-histörico-sociolögico-políticas  en  tomo  del 
Estado,  es  de  advertir  que  tales  especulaciones  — perfectamente  legíti- 
mas —  no  forman  parte  de  la  ciencia  jurídica  en  tanto  disciplina  dogmática. 

24.1.3.  Teoría  del  Estado 

En  general,  se  define  el  Estado  como  una  poblaciön  que  reside  en  un 
determinado  territorio  y  se  encuentra  sujeta  a  un  poder  (gobierno).  O 
como  la  organizacion  política  de  una  poblaciön  en  un  determinado  terri- 
torio.  Los  elementos  del  Estado  serian  pues,  segiin  esta  defmiciön  clásica, 
tres:  poblaciön,  territorio  y  poder  (o  gobiemo). 

Territorio.  Es  el  lugar  (terrestre,  acuático  y  aéreo)  en  el  que  habita  la 
poblaciön  y  se  ejerce  el  poder.  EI  territorio  se  prolonga  en  el  mar  en  el 
denominado  mar  territorial ,  que  se  fijaba  antiguamente  por  la  distan- 
cia  alcanzable  por  el  poder,  simbolizado  por  una  bala  de  cañön  dispa- 
rada  desde  la  costa  5.  En  cuanto  al  espacio  aéreo,  se  acepta  que  el  po- 
derdel  Estado  se  extiende  hasta  una  altura  ilimitada  sobre  su  territorio  y 
mar  territorial.  Por  fin,  se  admite  la  existencia  del  elemento  teixitorio  aun 

5  Eldec.  14.708,  del  1 1  dcoctubrede  1946  declora  perteneciente  a  la  soberanía  ar- 
gentina  el  mar  epicontinental  y  el  zöcalo  continental  de  las  costas  atlánticas  queenfrenla 
nuestro  territorio.  Medidas  similares  habían  adoptado  EE.UU.  ei  28  de  septiembre  de 
1945,  México,  el  29  deoctubredel  mismo  año,  y  también  Colombia.  Chilediclöuna  me- 
dida  similar  en  junio  de  1 947.  Perd  cxtcndiö  a  200  niillas  marinas  su  mar  tcrritorial  en 
1947  y  la  Argentina  en  1967  por  la  ley  17.094. 
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en  los  casos  de  nomadismo,  aunque  éste,  es  por  cierto,  un  punto  oscuro  en 
el  campo  doctrinario. 

Poblaciön.  Es  el  conjunto  de  personas  que  habitan  en  el  territorio  y 
que  se  encuentran  sometidas  al  poder.  No  es  indispensable  que  la  pobla- 
cion  constituya  una  naciön  ni  que  presente  homogeneidad  racial  (estos 
conceptos  entran  en  otras  conexiones  culturales  que  no  son  decisivas  para 
el  Derecho).  Se  discute,  en  cambio,  si  la  poblaciön  debe  integrar familias 
o  no.  Se  ha  producido  al  respecto  una  extensa  cuestiön  doctrinaria  sobre 
si  el  Vaticano  constituye  un  Estado  propiamente  dicho  u  otro  tipo  de  per- 
sona  del  derecho  internacional. 

Poder.  Es  el  elemento  específico  y  decisivo.  Sociolögioamente  se  lo 
deftne  como  dominacion  o  imperio.  Con  la  palabra  gobierno  se  designa 
más  bien  al  sujeto  al  poder,  al  örgano  o  conjunto  de  örganos;  con  la  pa- 
labra  poder  se  designa  la  condiciön  específica.  Si  analizamos  rigurosa- 
mente,  en  el  piano  del  Derecho,  qué  se  designa  con  la  palabra  poder,  en- 
contramos:  a)  el  acto  de normar,  de  emitir  normas;  b)  la  característica  de 
la  coaccián  compulsiva  por  medio  de  la  cual  se  puede  exigir  el  cumpli- 
miento  de  dichas  normas. 

Esta  difundida  teoría  general  del  Estado,  que  le  asigna  tres  elementos, 
ha  sido  honda  y  justamente  atacada  por  Kelsen,  en  su  intento  de  dar  una 
nociön  rigurosamente  jurídica  del  fenömeno  estatal.  Los  caracteres  del 
denominado poder  estatal(normay  coacciön)  son,  en  efecto,  los  mismos 
que  deñnen  el  orden  jurídico.  Fracasa  todo  intento  de  concebir  el  Estado 
en  términos  de  puro  poder,  fuerza  o  dominaciön  — nociön  físico-natu- 
ra) — ,  y  se  hace  necesario  acudir  a  las  nociones  suministradas  por  el  De- 
recho  6.  No  puede  concebirse  jurídicamente  al  Estado  sin  ver  en  dicha 
formaciön  social  un  orden  coactivo  de  la  conducta  humana,  es  decir,  un 
orden  en  todo  idéntico  al  orden  jurídico,  un  orden  jurídico.  “Pero  no  todo  or- 
den  jurídico  es  ya  designado  como  Estado;  lo  es  sölo  en  caso  de  que  el  orden 
jurídico  constituye,  para  la  producciön  y  ejecuciön  de  las  normas  que  lo 

6  Ver  supra,  nola  3.  Agregamos  a  lo  allí  dicho  estc  otro  párrafo  dc  Kelsen:  “r,Cuál 
es  el  criterio  que  pcrmite  distinguir  de  las  dcmás  ias  relacíones  dc  dominio  constituti  va  dcl 
Estado?  Consideremos  el  caso  relativamente  sencillo  de  un  Estado  en  el  que  gobierne  un 
solo  individuo,  en  forma  autocrática  o  tiránica.  Incluso  en  tal  Estado  hay  muchos  “tira- 
nos”  que  imponen  su  voiuntad  a  otros.  Pero  sölo  uno  de ellos  es  esencial  para  la existencia 
del  Estado,  a  sabcr,  el  que  nianda  en  nombre  de  éste.  ^Cömo  distinguimos  los  mandatos 
emitidos  “en  nombredel  Estado”,  de  otros  mandatos?  Difícilmente,  como  no  sea  acudien- 
do  al  orden  jurídico  constitutivo  del  Estado.  Los  mandatos  emitidos  “en  nombre  del  Es- 
tado"  son  los  que  se  cxpiden  de  acuerdo  con  un  ordenamiento  cuya  validez  dcbe  ser  su- 
puesta  por  el  sociölogo  que  pretenda  distitiguir  talcs  mandatos  de  aquellos  que  no  son 
imputablcs  a  lacomunidad  política”  ( Teoría  Ceneral,  cit.,  pág.  197). 
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integran,  örganos  que  funcionan  segün  ei  principio  de  la  divisiön  del  tra- 
bajo.  Llámase  Estado  al  orden  jurídico  cuando  ha  alcanzado  cierto  grado 
de  centralizaciöri.  “En  la  teoría  jurídica  este  orden  es  pensado  como  per- 
sona  (esto  es  como  sujeto  de  derechos  y  obligaciones),  como  persona 
“colectiva”  o  “jurídica”  (esto  es  aquellas  personas  que  no  son  hombres 
indi  viduales).  La  teoría  del  Estado  no  es  pues  sino  un  aspecto  de  la  teoría 
general  de  las  “personas  jurídicas”;  aquí  también  el  tema  central  consis- 
te  en  determinar  por  qué  los  actos  cumplidos  por  ciertos  hombres  no 
les  son  imputados  a  ellos  sino  a  un  sujeto  (el  Estado)  pensado,  como 
si  dijéramos,  detrás  de  ellos.  En  otros  términos,  se  trata  de  saber  por 
qué  los  actos  realizados  por  los  legisladores,  jueces,  funcionarios,  no  les 
son  imputados  directamente  a  ellos  sino  al  Estado.  Aquí  también,  siendo 
un  tema  de  imputaciön,  la  soluciön  sölo  puede  encontrarse  por  vía  nor- 
mati va:  los  actos  de  tales  sujetos  se  imputan  al  Estado  porque  una  norma 
así lo  establece.  EI  Estado  no  es,  por  lo  tanto,  sino  una  expresiön  para  la 
unidad  de  un  orden  jurídico,  “un  punto  de  imputaciön  que  el  espíritu  del 
hombre  cognoscente...  está  demasiado  fácilmente  inclinado  a  hiposta- 
siar,  a  suponer  real,  para  representar  detrás  del  orden  jurídico  al  Estado 
como  un  ser  diferente  de  aquél.  Ello  significa  que  las  nociones  de  Es- 
tado  y  Derecho  no  pueden  ser  escindidas,  sino  que  han  de  ser  siempre 
superpuestas;  es  la  tesis  de  la  identificaciön  de  Estadoy  Derecho :  cuan- 
do  aparece  el  Estado,  se  identificacon  la  nociön  de  Derecho  (orden  ju- 
rídico  nacional) 7 . 

Si  ahora  contemplamos  a  Ia  luz  de  esta  indagaciön  de  Kelsen  el  tema 
de  los  “elementos”  del  Estado,  se  desvanecen  todas  sus  oscuridades.  E1 
poder  no  es  sino  la  validez  y  vigencia  de  un  orden  jurídico;  el  territorio 
no  es  sino  el  ámbito  espacial  de  validez  (y  vigencia)  de  dicho  ordena- 
miento;  la  poblaciön  no  es  sino  el  ámbito  personal  de  validez  (y  vigencia) 
del  mismo  orden  jurídico. 

Junto  a  los  tres  elementos  considerados  por  la  teoría  tradicional,  la  te- 
sis  kelseniana  conduce  a  la  mostraciön  de  otro  “elemento”  descuidado 
por  aquélla;  el  tiempo.  La  presencia  del  tiempo  como  ámbito  temporal  de 
validez  (y  vigencia)  del  orden  jurídico  estatal  es  algo  evidente  de  por  sí. 
Cuando  se  afirma  que  dos  Estados  no  pueden  coexistir  en  un  mismo  te- 
rritorio,  se  da  por  sobreentendido  que  ello  es  así  en  la  unidad  temporal,  es 
decir,  al  mismo  tiempo.  La  historia  está  llena  de  ejemplos  de  existencia 
sucesi  va  de  dos  Estados  en  un  mismo  territorio.  Por  otra  paite,  sölo  el  ele- 
mento  temporal  explica  adecuadamente  el  tema  de  la  creaciön  y  desapa- 

7  Kelsen,  H.,  La  Teoría  Pura,  cit.,  págs.  189  y  sigs. 
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riciön  de  Estados.  En  este  punto,  así  como  en  el  del  ámbito  tenritorial,  es 
el  derecho  intemacional  püblico  el  que  sirve  a  ladelimitaciön  del  Estado. 

E1  concepto  del  Estado  es,  por  consiguiente,  el  de  un  orden  jurídico 
parcial  inmediato  al  derecho  de  gentes,  relativamente  centralizado,  con 
ámbito  territorial  y  temporal  de  validez  jurídica  intemacionalmente  de- 
limitado,  y  con  una  pretension  de  totalidad  respecto  del  ámbito  material 
de  validez,  sölo  restringida  por  la  reserva  del  derecho  intemacional 8. 

24.1.4.  La  soberanía 

Es  éste  uno  de  los  conceptos  más  zarandeados  del  derecho  político. 
Alude  al  carácter  supremo  del  poderestatal.  Soberaníaes,  pues  ,podersu- 
premo  o  poder  soberano.  Decir  de  un  Estado  que  es  soberano,  significa 
que  por  sobre  el  ordenamiento  jurídico  estatal  no  existe  otro  ordenamien- 
to  jurídico  superior.  Pertenece  al  derecho  internacional  püblico  (y  a  la 
teoría  general  del  Derecho)  enfocar  el  tema  de  la  compaginaciön  de  la  so- 
beranía  del  derecho  nacional  con  el  derecho  internacional,  el  primado  de 
uno  u  otro  orden  jurídico  (nacional  o  intemacional) 9. 

Para  el  derecho  político,  en  cambio,  la  cuestiön  primordial  consiste  en 
detemiinar  a  quién  corresponde  la  soberanía  dentro  del  Estado,  es  decir 
cuál  es  el  poder  soberano  o  supremo  dentro  de  él  (p.  ej.,  el  pueblo,  el  mo- 
narca,  etc.).  La  cuestiön  descansa  en  el  equívoco  de  llamar  igualmente 
poder  al  tnbuto  del  Estado  en  cuanto  tal  (vigencia  y  validez  del  ordena- 
miento  jurídico)  y  también  poder  a  la  competencia  de  un  örgano  del  Es- 
tado  (“poderes”  Legislativo,  Ejecutivo  y  Judicial)  para  emitir  normas 
obligatorias.  De  dicho  equívoco  surge  el  nuevo  problema  de  saber  cuál  de 
dichos  “poderes”  es  el  soberano.  Efectivamente  — y  así  ocurre  en  los  Es- 

8  Kelsen,  H.,  La  Teoría  Pura,  cit. ,  ed.  1946,  pág.  195. 

9  Si  el  Estado  ha  sido  reducido  al  orden jurídico  nacional,  la  cualidad  soberana o su- 
prema  del  poder  del  Estado  significa  que  sobre  él  no  existe  un  orden  jurídico  superior,  es 
decir,  un  orden  jun'dico  del  cual  derive  el  orden  jurídico  estatal  y  el  orden  jurídico  inter- 
nacional  vale  (e  indirectamente  valen  con  él  los  otros  derechos  nacionales)  porque  así  lo 
reconoce  el  orden  jurídico  nacional;  o  se  admite  la  primacía  del  orden  jurídico  intemacio- 
nal,  en  cuyo  caso  se  desvanece  la  “soberanía”  estatal,  ya  que  el  orden  jurídico  nacional 
queda  subordinado  al  internacional  que  coloca  en  un  plano  de  igualdad  a  todos  los  Esta- 
dos  por  debajo  de  él. 

En  un  sentido  político,  sin  embargo,  cabe  siempre  conservar  para  la  expresiön  sobe- 
ram'ael  siguientesignificado:  quenoexisteotro  Estadoopoderestatal  superior  al  propio. 
La  primacía  del  ordenjurídico  intemacional  no  se  opone  a  este  saludablesentidodela  pa- 
labra  sino  que,  por  el  contrario,  al  colocar  a  todos  los  Estados  en  un  plano  de  igualdad  de 
derechos,  el  derecho  intemacional  consagra  la  soberama  de  todos  oponiéndose,  en  cam- 
bio,  al  imperialismo  de  cualquiera  de  elios. 
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tados  constitucionales  modemos — ,  ninguno  de  Jos  “poderes”  detenta  la 
soberanía,  por  más  que  pueda  decidir  en  forma  definitiva  cualquier  asun- 
to  dentro  de  su  esfera  de  competencia.  Ninguno  de  los  “poderes”  u  örga- 
nos  constituidos  detenta  el  poder  supremo.  ^Lo  tendrá  acaso  la  conven- 
ciön  constituyente?  Tampoco  es  así,  ya  que  la  convenciön  constituyente 
tiene  generalmente  limitados  sus  poderes  por  el  acto  que  la  convocö.  Ello 
signif  ica  que  para  buscar  al  titu  lar  de  Ia  soberanía  hemos  de  sal  ir  del  cam- 
po  del  derecho  constitucional-político  (es  decir,  del  derecho  político  po- 
siti vo),  y  entrar  en  el  del  “derecho  político”,  en  la  acepciön  no  dogmática 
de  la  expresiön,  en  cuanto  sus  especulaciones  indagan  los  posibles  deten- 
tadores  de  la  soberanía,  y  cuál  es,  entre  ellos,  el  más  justificado. 

En  el  siglo  XVII,  en  el  tránsito  del  sistema  feudal  a  la  monarquía  cen- 
tralizada  y  cuando  no  se  concebía  todavfa  otra  forma  de  señorío  que  el 
personal,  Bodin  creö  la  doctrina  de  la  soberanía,  elaborándola  de  modo 
tal  que  justificaba  las  pretensiones  de  la  monarquía.  E1  monarca  era  ei  so- 
berano  y  esta  denominaciön,  persistente  hasta  hoy,  es  el  reflejo  de  aquella 
confusiön  apuntada  entre  Estado  (orden  jurídíco)  y  örgano,  bajo  la  pala- 
bra  comün  poder,  confusiön  buscada,  sostenida  y  resumida  en  la  famosa 
frase  atribuida  a  Luis  XIV:  L’État  c’est  moi. 

A  fines  del  siglo  XVIII  Ia  Revoluciön  Francesa — poniendo  en  prácti- 
ca  ideas  que  ya  se  habían  vuelto  dominantes  para  esa  época,  y  cuyo  prin- 
cipal  expositor  había  sido  índudablemente  Rousseau —  10  pretendiö  po- 
ner  la  soberanía  en  manos  del pueblo ,  derrocando  a  la  monarquía 
absoluta,  La  idea  de  que  el  pueblo  debe  serel  titular  final  de  la  misma  pue- 
de  decirse  que  estaba  definitivamente  afianzada  a  fines  del  siglo  XIX  de 
modo  que  actualmente  impera  en  forrna  indiscutida. 

24.1.5.  Teoría  del  poder  constituyente  ]l 

Correspondiö  al  abate  Emmanuel  Sieyés  figura  destacada  de  Ia  Revo- 
luciön  Francesa,  Uevar  al  terreno  concreto  del  derecho  poiítico-constitu- 
cional  las  especulaciones  iusnaturalistas  de  Rousseau.  Esta  hazaña  fue 
llevada  a  cabo  en  un  opüsculo  famoso  titulado  i Qué  es  el  Tercer  Estado? 

10  Para  Rousseau  el  cuerpo  políiico  que  recibe  el  nombre  de  Estado  cuando  es  pa- 
sivoy  soberauo cuando es  aclivo.  es  creaciön  del  comrato  social.  Los  asociados  tomanel 
nombre  de  pueblo  y  se  llaman  ciudadanos  en  cuanto  partfcipes  de  la  autoridad  soberana 
y  sübditos  como  sometidos  a  las  lcyes  del  Eslado  (Rousseau,  Jean  Jacques,  El  Contrato 
Social,  libro  I,  Cap.  VI,  Buenos  Aires,  págs.  31-33). 

11  Ymaz,  Esteban,  ';EI  poder  constituyente”,  L.L,,  82-971;  Sieves,  Emmanucl, 
iQuées  el  Tercer  Estado? ,  Buenos  Aircs,  1943;  Ayala,  Francisco,  “La  teoría  del  poder 
constituyeme”,  L.L.,  29-874;  CUETO  ROa.  Julio.  “El  poder  constituyente”,  L.L.  55-891. 
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publicado  en  los  albores  de  la  Revoluciön  con  el  propösito  concreto  de 
conquistar  para  la  burguesía  el  papel  decisivo  en  la  nueva  estructuraciön 
política,  pero  cuyo  contenido  teörico  trascendente  lo  constituyö  la  carac- 
terizaciön  del  poder  constituyente. 

Sieyés  distingue  tres  etapas  o  momentos  en  el  análisis  de  los  funda- 
mentos  del  cuerpo  político.  En  la  primera  encuentra  los  individuos  aisla- 
dos  que  quieren  reunirse.  En  la  segunda  la  sociedad  política  actüa  ya  mer- 
ced  a  la  voluntad  comün.  Hasta  aquí  el  pensamiento  de  Sieyés  sigue  las 
huellas  de  Rousseau  pues  la  voluntad  comün  se  identifica,  con  lo  que  este 
ültimo  autor  denominara  voluntad  general.  Pero  en  la  tercera  etapa  en- 
cuentra  Sieyés  que,  debido  a  la  magnitud  alcanzada  por  la  comunidad,  no 
es  posible  reuniratodos  los  integrantes  de  la  mísma.  Aparece  entonces  la 
voluntad  comün  representativa. 

E1  Estado,  como  conjunto  de  örganos  y  normas,  como  aparato  coac- 
tivo  de  poder,  no  es,  pues,  otra  cosa  que  un  representante  de  la  naciön. 
Sus  örganos  son  mandatarios  y  sus  poderes  delegados,  constituidos . 
Frente  al  Estado  y  Ios  poderes  constiluidos  aparece  la  Naciön  como  poder 
oríginario  y  constituyente.  Este  poder  constituyente  que  reside  en  la  Na- 
ciön,  es,  pues,  originario,  imprescriptible  e  incontrolable.  Ninguna  nor- 
ma  lo  regula  pues  él  es  el  origen  y  fundamento  de  toda  norma. 

Tal  la  teoría  del  poder  constituyente.  Pero  para  entender  bien  la  forma 
que  la  misma  adopta  en  el  pensamiento  del  abate  Sieyés,  deben  tenerse 
presentes  dos  cosas:  1°)  que  él  identificaba  naciön  con  pueblo  y  pueblo 
con  tercer  estado,  es  decir  con  la  burguesía,  con  exclusiön  de  la  Espada, 
la  Toga,  la  Iglesiay  la  Administraciön  queejercían  las  funciones  püblicas 
del  Estado  y  que,  por  lo  tanto,  se  justíficaban  solamente  por  el  ejercicio 
de  dichas  funciones;  2°)  que  la  raíz  del  pensamiento  de  Sieyés  era  iusna- 
turalista  en  el  sentido  del  iluminismo  e  individualismo  de  la  escuela  del 
siglo  XVIII.  Por  consiguiente  el  poder  constituyente  reconocía  el  límite 
impuesto  por  el  derecho  natural,  a  saber:  el  respeto  a  las  libertades  indi- 
viduales. 

Desprendida  de  su  origen  contingente  y  de  la  forma  que  adopta  en  su 
primer  expositor,  la  teoría  del  poder  constituyente  se  reduce,  en  ültima 
instancia,  a  afirmar  una  fuente  primera  necesaria  de  loda  nonnaciön. 

En  esta  forma  depurada  se  lo  ha  desprendido  de  su  conexién  con  el 
pueblo  y,  en  un  giro  sociolögico  que  atiende  a  las  reales  situaciones  de 
poder,  se  lo  ha  definidocomo  la  voluntad  políticacuya  fuerza  o  autoridad 
es  capaz  de  adoptar  la  concreta  decisiön  de  con  junto  sobre  el  modo  y  for- 
ma  de  la  existencia  política  (Carl  Schmitt).  Por  su  parte  Hans  Kelsen  ha 
podido  mostrar  dicha  fuente  primera  necesaria  de  toda  normaciön  como 
un  presupuesto  gnoseolögico  necesario  del  pensamiento. 
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Más  recientemente,  sin  embargo,  se  ha  mostrado  que  el  “poder  cons- 
tituyente”  se  vincula  necesariamente  a  la  comunidad  en  cuanto  es  nece- 
sario  el  acatamiento  colectivo  de  la  constituciön  (principio  de  efectivi- 
dad)  y  también  de  toda  norma,  para  que  ésta  pueda  ser  considerada 
válida.  La  comunidad  en  ultima  instancia,  por  su  acatamiento  general, 
produce  las  normas  de  carácter  consuetudinario  y  acepta  las  de  carácter 
legislativo,  da  soporte  con  su  acatamiento  a  los  organos  o  poderes,  los 
cuales  se  erigen  sobre  la  base  de  dicho  soporte  del  acatamiento  colectivo. 
En  este  sentido  puede  hablarse  de  los  organos  productores  de  normas 
como  de  “poderes  constituidos”  y  de  la  colectividad  en  general  como 
“poder  constituyente”. 

24.1.6.  Las  formas  de  gobierno 

íntimamente  vinculado  con  el  punto  anterior  se  encuentra  éste  de  las 
formas  de  gobierno,  planteado  ya  por  Aristöteles  en  su  Política.  Segun  el 
gobierno  esté  en  manos  de  uno,  de  pocos  o  del  pueblo  en  general,  el  sis- 
tema  será  una  autocracia,  una  oligocracia  o  una  democracia  n.  Desde  el 
punto  de  vista  de  Ia  tradiciön  de  la  soberanía  puede  decirse  que,  sin  ex- 
cepciön,  todos  los  Estados  de  la  actualidad  se  presentan  como  democrá- 
ticos,  pues  atnbuyen  esa  soberanía  al  pueblo.  E1  problema  real  de  las  for- 
mas  de  gobierno  consiste,  pues,  en  escudriñar  las  reales  relaciones  de 
poder,  pordebajo  de  las  declaraciones  generales  o  de  las  formas  aparen- 
tes.  Como  el  pueblo,  en  efecto,  no  es  una  persona  individual  con  una  vo- 
luntad  real 13  no  se  encuentra  en  condiciones  de  ejercer  directamente  el 

12  Aclaramos  que  la  terminología  que  se  emplea  en  el  texto  no  es  la  de  Aristöteles, 
el  cual,  siguiendo  a  Platön,  reconocía  tres  formas  puras,  monarquía,  aristocracia y  repii- 
blica\  y  sus  contrarias  impuras,  tiranía,  oligarquía  y  democracia.  Sin  embargo,  esta  com- 
binaciön  o  mezcla  de  un  criterio  formal,  neutral  — de  pura  cantidad —  y  otro  axiolögico 
— sin  hacerse  las  necesarias  distinciones —  confunde  más  de  lo  que  aclara.  Si  nos  atene- 
mos  al  criterio  puramente  formal,  neutral,  de  la  categorfa  de  cantidad  (uno,  algunos,  to- 
dos)  entendemos  que  la  mejor  designaciön  para  las  tres  formas  posibles,  de  acuerdo  con 
las  raíces  de  las  palabras  griegas  y  el  sentido  que  han  tomado  las  palabras  por  gravitaciön 
propia,  es  el  que  hemos  propuesto  en  el  texto:  autocracia,  oligocracia  y  democracia.  Si 
a  estas.formas  posibles  adosamos  un  criterio  valorativo  (que  puede  ser  el  que  el  soberano 
gobierne  con  miras  al  bien  comün  o  interés  general  o  que,  en  cambio,  gobierne  contem- 
plando  antes  que  nada  sus  propios  intereses)  obtendremos  tres  formas  axiolögicamente 
más  valiosas  o  buenas  que  podrían  ser,  por  ejemplo,  la  monarquía,  la  aristocracia  y  la  re- 
publica  y  tres  formas  menos  valiosas  o  malas  que  podrían  ser  la  lirania,  la  oligarquía  y 
la  demagogia. 

13  Rousseau,  el  primer  teöricode  la  democracia,  buscaba  unrégimen  ideal  enel  que 
la  libertad  natural  que  poseería  el  hombre  si  no  estuviere  sometido  a  la  compulsiön  del 
Estado  (status  naturae )  se  recupera  en  la  forma  de  libertad política  al  formar  parte,  como 


DERECHO  POLÍTICO,  CONSTITUCIONAL,  ADMINISTRATIVO  84 1 

supremo  poder  que  se  le  atribuye.  De  hecho  ejerce  el  poder  el  gobiemo, 
formado  por  los  representantes  del  pueblo,  cuyo  poder  se  limita  en  defi- 
nitiva  a  elegir  a  unos  u  otros  representantes.  Puede  ocurrir — y  no  es  in- 
sölito  que  ocurra—  que,  bajo  la  aparente  forma  democrática,  ejerza  el  po- 
derun  solo  individuo  (autocracia,  dictadura)  o  una  minoría  (oligocracia). 

24.1.7.  Fines  del  Estado 

Las  doctrinas  sobre  los  fines  del  Estado  son,  notoriamente,  materia 
más  de  la  política  que  del  derecho  político  en  sí.  La  política  constituye 
una  investigacién  sociolögica  de  las  relaciones  de  poder  y  una  investiga- 
ciön  valorativa  de  los  fines  que  debe  desenvolver  en  su  acciön  el  (“los 
que  mandan”)  Estado,  o  mejordicho,  el  gobiemo.  E1  derecho  político  es- 
tudia  la  estmcturaciön  jui  ídica  de  un  Estado  constituido,  estmcturaciön 
que,  por  cierto,  Ileva  implícita  una  concepciön  acerca  de  dichos  fines.  Po- 
lítica  y  Derecho  suelen  ser  representados  como  dos  círculos  tangentes 
con  un  punto  de  contacto  o,  mejor  aün,  como  dos  círculos  secantes,  cuya 
zona  comün  estaría  constituida  por  el  derecho  político;  pero  la  investiga- 
ciön  relativa  a  los  ftnes  del  Estado  quedaría,  segün  nuestro  criterio,  fuera 
de  esta  zona  dogmático-jurídica. 

Pese  a  la  salvedad  que  precede,  daremos  una  somera  noticia  acerca  del 
tema  que,  en  sus  lineamientos  generales,  forma  parte  inexcusable  de  la 
cultura  jurídica.  Advirtamos,  previamente,  que  el  tema  que  seguiremos 
designando  fínes  “del  Estado”  se  refiere,  en  verdad,  a  los  fines  que  per- 
siguen  o  deben  perseguir  “los  hombres”  en  su  conducta  o  actividad  polí- 
tica;  en  suma  que  no  se  trata  de  los  fines  de  una  entidad  mítica  o  trascen- 
dente  (lo  que  cönstituiría  una  hipöstasis)  sino,  como  siempre  que  se  trate  de 
fines,  de  fines  de  la  actividad  o  conducta  humana,  individual  o  colectiva. 

En  la  antigüedad  clásica  griega  el  valor  de  la  personalidad  humana  no 
se  había  afianzado.  E1  fin  del  Estado  era  ilimitado,  omnicomprensivo: 
abarcaba  el  bien  y  la  felicidad  universales.  La  absorbente polis  griega  te- 
nía  facultades  de  tutor  para  regular  y  vigilar  la  vida  individual  en  todas 
sus  manifestaciones.  También  durante  la  Edad  Media  y  la  Edad  Moder- 


ciudadano,  del  gobierno.  Esta  forma  política  es  la  democracia,  en  la  cual  cada  uno  con- 
curre  con  su  voluntad  a  formar  la  voluntad  general  que  decide  sobre  la  cosa  püblica  y  que 
es  la  detentadora  de  la  soberanía.  Pese  a  que  la  construcciön  de  Rousseau  falla  en  la  me- 
dida  en  que  dicha  voluntad  general  no  llega  a  ser  una  voluntad  real,  no  debe  olvidarse  que 
su  concepciön  de  la  democracia  estaba  mucho  más  aproximada  al  ideal  democrático  (ma- 
yoría  numérica)  que  la  actual,  ya  que  él  rechazaba  la  representaciön  y  propugnaba  exclu- 
sivamente  la  democracia  directa  (al  uso  de  los  comicios  romanos  que  constituían  el  poder 
legislativo  de  la  Roma  republicana,  o  de  los  cantones  suizos  que  había  conocido). 
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na,  hasta  la  Revolucion  Francesa,  las  concepciones  prevalecientes  pre- 
sentaban,  en  general,  analogías  con  la  anteriormente  expuesta.  Era  el  ré- 
gimen  que  hoy  se  designa  como  Estado  de policía  o  Estado providencia, 
segün  el  cual  tiene  potestad  píira  regir  todas  las  actividades  de  los  indivi- 
duos,  desde  la  religiosa  hasta  la  economica.  La  tesis  se  conectaba  a  me- 
nudo  con  teorías  legitimistas  de  la  monarquía  de  derecho  divino,  que  no 
derivaban  la  autoridad  del  Estado  de  los  indi  viduos  que  lo  integraban  sino 
de  fuentes  historicas,  que  no  serían  en  ültima  instancia  más  que  la  mani- 
festaciön  de  una  provídencia  inmanente.  Hoy,  este  tipo  de  concepciones 
se  suele  vincular  con  las  teorías  que  representan  al  Estado  como  un  ver- 
dadero  organismo  cuyas  partes  concurren  a  mantener  la  vida  del  todo,  del 
cual  reciben  el  sentido  que  tienen. 

Frente  a  esta  corriente  adquiriö  marcado  relieve,  desde  el  Renaci- 
miento,  otra  que  consistiö  esencialmente  en  una  insurrecciön  de  los  de- 
rechos  individuales,  en  una  afirmaciön  de  la  libertad  — especialmente  de 
la  libertad  religiosa —  y  en  una  tentativa  de  poner  vallas  a  la  autoridad  del 
Estado.  La  tendencia  se  manifestö  en  concreciones  doctrinarias  y  en  he- 
chos  histöricos.  Así,  la  teoríadel  contratosocial,  en  su  direcciön  histörica 
más  importante  (Locke,  Rousseau,  Kant),  afirma  que  la  sociedad  es  obra 
de  la  voluntad  de  los  hombres  y  de  ellos  resulta  que  el  Estado  no  debe  im- 
poner  más  límites  a  la  libertad  que  Ios  necesarios  a  la  coexistencia.  Las 
tentativas  de  Tomasio  y  de  Kant  por  separar  y  distinguirdoctrinariamen- 
te  derecho  y  moral  tenían,  también,  un  hondo  sentido  histörico-político 
ulterior:  reservar  a  los  hombres  un  sector  de  acti vidad  líbre  de  la  potestad 
del  Estado.  La  misma  Revoiuciön  Francesa,  con  su  consagraciön  de  los 
derechos  del  hombre  y  del  ciudadano,  significö  una  gigantesca  afirma- 
ciön  del  valor  del  individuo. 

Kant  excluía  de  las  finalidades  del  Estado  la  preocupaciön  porel  bie- 
nestar  de  los  hombres:  concretaba  su  misiön  a  la  de  ser  sostén  del  Dere- 
cho,  el  custodio  del  orden  jurídico.  E1  Estado  debe  realizar  el  Derecho 
para  que  sea  compatible  la  libertad  de  cada  uno  con  Ia  de  los  demás,  de 
maneraquedentro  deese  régimen  comün  de  libertad  cada  individuobus- 
que,  por  sí  mismo,  su  propio  bien  sin  más  ley  que  la  moral  y  sin  otra  san- 
ciön  que  la  de  su  conciencia.  Spencer  Ilega  a  afirmar  que  el  Estado  es  “un 
mal  necesario”  y  que,  portanto,  debe  limitarsu  acciön  aloindispensable. 

Todo  esto  fue  afianzando  un  prestigioso  cueipo  de  doctrina  que  se  lla- 
ma,  en  general,  liberalismo.  La  teoría  liberal  sostiene,  en  síntesis,  que  el 
medio  más  adecuado  para  lograr  el  mejor desarrollo  ético  de  las  personas 
y  un  entrelace  armönico  de  sus  actividades  es  concederles  la  máxima  li- 
bertad,  reconocer  la  autonomía  de  su  voluntad.  Sus  corolarios  lögicos  en 
el  campo  jurídico  son  la  libertad  de  contratar,  de  trabajo,  de  asociaciön, 


de  pensamiento,  de  palabra,  de  prensa  y  de  reuniön.  Generalmente  se  sue- 
le  considerar  que  el  liberalismo  entraña  el  reconocimiento  sin  límites  de 
la  propiedad  privada.  Pero  ello  no  es  necesariamente  así.  Conviene  dis- 
tinguir entre  el  liberalismo  político  y  el  1  iberalismo  econömico.  E1  prime- 
ro  no  es  incompatible  con  formas  de  propiedad,  más  o  menos  colectivas 
como  puede  apreciarse  contemporáneamente  en  Suecia  o  Israel.  E1  libe- 
ralismo  econömico  limita  en  lo  posible  la  intervenciön  del  Estado  ( lais - 
sezfaire,  laissez passer;  Estado-gendarme ),  dejando  en  libre  juego  las  leyes 
de  la  producciön  y  los  principios  de  libertad  de  contratar,  de  asociaciön, 
de  Iibre  concurrencia,  de  libertad  de  comercio,  y  de  mercado.  Hoy  está 
casi  de  más  señalar  cuánto  hay  de  falaz  en  esta  corriente  tomada  al  pie  de 
la  letra  hasta  sus  ültimas  consecuencias.  El  caso  más  patente  es  el  de  la  li- 
bertad  de  contratar.  ^De  qué  sirve  a  un  obrero  la  libertad  formal  de  con- 
tratar  las  condiciones  de  su  trabajo  si,  en  los  hechos,  no  tiene  más  remedio 
que  optar  entre  someterse  sin  condiciones  al  dictado  de  los  más  podero- 
sos  que  él  o  morirse  de  hambre?  Para  los  poseedores  de  los  medios  de  pro- 
duccion  la  propiedad  se  convierte  en  un  poder  sobre  las  cosas,  en  una  do- 
minaciön  sobre  los  hombres:  el  que  es  dueño  de  los  instrumentos  de 
trabajo  tiene  imperio  sobre  los  trabajadores  y  también,  indirectamente, 
sobre  los  consumidores  y  los  concurrentes.  Más  todavía;  la  propiedad  ab- 
soluta  de  los  grandes  medios  de  producciön,  circulaciön  y  crédito  confie- 
re  a  sus  tenedores  un  poder  tal  que  se  proyecta,  incluso,  sobre  los  titulares 
del  poder  político. 

Esta  situaciön  originö,  desde  principio  del  siglo  XIX,  una  poderosa  re- 
acciön  que  comienza  con  los  precursores  del  socialismo.  Se  generö  así 
una  concepciön  diametralmente  opuesta,  que  sustenta  una  tendencia 
marcadamente  intervencionista,  social  y  que  proclama  como  esencial  la 
acciön  del  Estado  para  conseguir  una  expansiön  eficaz  del  bienestar  de 
todos.  Es  el  ideario  que  los  anglosajones  llaman  del  Welfare  State  (Esta- 
do  de  bienestar)  '4.  E1  Estado  no  puede  cruzarse  de  brazos  anle  los  proble- 
mas  econömicos  y  sociales,  pues  así  se  va  al  caos  y  a  la  anarquía.  Sölo  por 
una  utopía  pudieron  los  adeptos  del  liberalismo  creer  que  esos  problemas 
se  solucionarían  por  sí  mismos  y  que  se  lograría  la  justicia  social  merced 
a  espontáneas  y  milagrosas  armonías.  Desde  el  punto  de  visla jurídico  es 
necesaria  una  acciön  del  Estado  de  tutela  y  de  rectificaciön,  para  proteger 
a  los  más  débiles  y  procurar  a  todos  las  más  favorables  condiciones.  La 
propiedad  deja  de  ser  un  derecho  absoluto  e  inviolable  para  convertirse 

14  Renner,  Karl.  Die  Rechtsinstitute des  Privatrecht  und ihreSoziale  Funktion.'X'ü- 
binga,  1929;  Morin,  Gaslon,  La  Révohe  des  Fails  contre  le  Code,  Paris,  1920;  Frhid- 
Mann,  Wolfang,  Law  in  a  changing  Society,  London,  1964. 
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en  una  “funciön  social”  (Duguit)  que  crea  deberes  y  sufre  limitaciones 
cada  vez  más  numerosas  en  aras  de  los  intereses  colectivos.  En  el  orden 
economico  el  movimiento  se  traduce  en  el  planeamiento  y  la  regulacion 
de  la  economía  por  el  Estado,  que  organiza  la  producciön,  el  cambio  y  la 
distribuciön,  procurando  imponer  sus  metas  econömicas  por  sobre  las 
que  pudieran  perseguir  otros  centros  de  poder  (Estados  extranjeros,  aso- 
ciaciones  de  Estados,  empresas  transnacionales).  Es  lo  que  se  ha  dado  en 
llamar  economía  planeada  o  dirigida  15. 

En  el  lapso  que  mediö  entre  las  dos  guerras  mundiales,  el  auge  de  al- 
gunos  Estados  totalitarios  — comunistas,  nacionalsocialistas  ofacis- 
tas —  pareciö  precipitar  la  crisis  del  liberalismo,  de  la  democracia  y  del 
parlamentarismo:  la  exaltaciön  del  puro  poder  como  exclusiva  o  predo- 
minante  finalidad  y  la  subordinaciön  total  del  individuo  a  la  misma,  se 
manifestaron  como  ideologías  propias  de  un  nuevo  orden  totalitario,  des- 
tinado  a  reemplazar  al  liberalismo  individualista  democrático.  La  crisis 
de  este  ultimo  sistema  se  convirtiö  en  moneda  corriente  entre  los  estudio- 
sos  y  aun  para  el  publico.  No  obstante,  el  remedio  era  seguramente  peor 
que  la  enfermedad.  La  pura  exaltaciön  del  poder  estatal  puede  convertirse 
en  supremo  fin  en  circunstancias  extraordinarias  o  de  peligro,  pero  como 
sistema  normal  o  permanente  de  vida  no  consulta  ni  las  más  elementales 
aspiraciones  humanas,  ni  aquella  verdad  perenne  que  incorporö  a  la  civi- 

15  Lá  recta  comprensiön  de  la  nociön  de  planeacián  (o  planeamiento,  o  planifica- 
ciön,  programaciön),  exige  superar  algunos  confusionismos,  a  veces  ligados  a  intereses 
econömicos:  a)  es  falsa  la  pretendida  altemativa  “liberalismo  o  planificaciön”,  porque  to- 
das  las  naciones  son  planificadoras,  en  mayor,  o  menor  grado,  con  mayor  o  menor  eficien- 
cia  y  justicia.  Lo  ünico  cierto  es  que  se  puede  planificar  para  el  despotismo  (caso  de  los 
países  totalitarios,  de  economías  centralizadas)  o  para  la  libertad  (esto  ültimo  es  lo  que 
ahora  suele  llamarse  planeaciön  “democrática”  o  “concertada”,  o  “indicativa”,  o  “por  in- 
ducciön”);  b)  la  nociön  de  planeaciön,  por  lo  mismo  que  es  de  tipo  instrumental  y  puede 
asumir  los  caracteres  referidos,  no  se  superpone  con  la  de  totalitarismo;  c)  ia  nociön  de 
planeaciön  tampoco  conlleva  necesariamente  la  de  “estatismo”  (Ia  tendencia  a  asumir  el 
Estado  cada  vez  más  funciones  empresarias  y  la  prestaciön  de  un  nümero  cada  vez  mayor 
de  servicios),  si  bien  no  puede  decirse  que  la  excluye  en  forma  absoluta:  noes  posible  ase- 
gurar  a priori  la  inconveniencia  de  que  el  Estado  asuma  determinadas  actividades  esen- 
ciales,  toda  vez  que  ellas  se  vinculen  a  la  seguridad  nacional  o  no  sean  cumplidas  satís- 
factoriamente  por  los  particulares  (príncipio  de  subsidiariedad);  d)  finalmente,  es  de 
advertir  que  las  metas  de  independencia  economica  o  nacionalizacion  de  Ia  economía  no 
requieren  necesariamente  expropiaciön  sino,  en  todo  caso,  que  todas  las  industrias  claves 
— de  capital  interno  o  extranjeras —  sean  reguladasy  comroladas  por  el  Estado  de  modo 
tal  que  sirvan,  como  medios,  la  pob'tica  econömica  estatal  (Ver  Aftaliön,  Enrique  R., 
“Planeamiento  econömico  y  Derecho  penal",L.L.,  128-1967;  id.,  “Monopolios  y  empre- 
sas  multinacionales”,  L.L.,  27-III- 1 967 ;  id.,  “Abogados  y  jueces  en  la  evoluciön  del  De- 
recho  argentino”,  L.L.,  1 9-VIII- 1 97 1). 
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lizaciön  occidental  el  cristianismo:  el  valor  indisputable  de  la  persona  hu- 
mana,  del  individuo,  hecho  a  la  imagen  y  semejanza  de  Dios.  Poreso,  ac- 
tualmente  la  revisiön  del  liberalismo  se  encuentra  hoy  planteada,  no  ya  en 
nombre  del  puro  poder  del  Estado  o  de  su  eficacia  — que  si  no  guarda  re- 
laciön  con  el  hombre  siempre  seráuna  eficacia  incomprensible  (^eficacia 
para  qué?) —  sino  en  nombre  del  mismo  hombre  en  concreto,  de  su  efec- 
tiva  dignidad,  bienestar  y  felicidad. 

Desde  la  perspectiva  histörica  actual,  superada  — al  menos  en  la  teo- 
ría —  como  una  aberraciön  pasajera  la  ideología  totalitaria,  se  ha  hecho 
evidente  que  hay  que  distinguir  entre  los  laudables  aspectos  políticos  del 
liberalismo  (derechos  y  garantías;  “E1  Estado  no  lo  puede  todo”)  y  los 
economicos  ( laissezfaire ,  libre  competencia,  etc.).  Parece  hoy  esclareci- 
do  que  el  aspecto  criticable  del  liberalismo  es  el  régimen  econömico  con 
el  que  se  lo  ha  generalmente  consustanciado,  a  saber,  el  capitalismo  libe- 
rala  ultranza.  La  propiedad  privada  de  todos  los  medios  de  producciön 
unida  al  abstencionismo  estatal  han  hecho  del  liberalismo  econömico  — al 
menos  en  sus  formulaciones  iniciales —  un  régimen  en  el  que  dominan 
los  poseedores  de  estos  medios,  de  la  riqueza  ( establishment ),  quienes  no 
sölo  imponen  las  condiciones  del  trabajo,  la  producciön  y  el  consumo, 
sino  que  también,  directa  o  indirectamente,  dirigen,  a  través  de  su  interés, 
el  Estado  y  la  cultura. 

Los  socialistas,  que  caracterizan  al  capitalismo  como  un  régimen  de 
explotaciön  de  los  trabajadores,  propugnan  en  generalelcolectivismo,  es 
decir,  la  aboliciön  gradual,  por  vía  legal,  de  mayores  o  menores  sectores 
de  propiedad  privada  (en  especial:  de  las  industrias  y  servicios  básicos), 
para  suprimir  dicha  explotaciön.  En  línea  de  principio,  el  socialismo  no 
sería  necesariamente  incompatible  con  la  democracia.  E1  comunismo, 
por  su  lado,  no  es  sino  una  especie  dentro  del  género  socialismo  (socia- 
lismo  marxista),  caracterizada  sobre  todo  por  una  diferencia  táctica:  no 
cree  que  pueda  llegarse  al  socialismo  por  vía  evolutiva  y  democrática. 

E1  comunismo  parte  de  que  la  propiedad  privada  es  un  robo,  por  lo  que 
postula  una  transiciön  de  la  empresa  privada  a  la  propiedad  publica  en 
forma  simultánea  y  completa.  Considera  que  para  llegar  a  ese  fin,  cons- 
tituye  una  etapa  necesaria  la  toma  violenta  del  poder  por  la  clase  prole- 
taria.  De  este  modo,  mediante  la  dictadura  del  proletariado  el  Estado  se 
convierte  en  el  principal  instrumento  de  la  revolucián  social. 

Hacia  fines  de  la  década  del  80  ha  quedado  en  claro,  y  finalmente  ha 
llegado  a  ser  un  lugar  comun,  que  el  comunismo  ha  fracasado  en  su  con- 
frontaciön  con  el  capitalismo.  E1  fracaso  en  lo  político  fue  admitido  por 
líderes  comunistas  calificados  como  N.  Kruschov,  Deng  Xiao  Ping  y  A. 
Gorbachov:  el  socialismo  revolucionario  no  se  compadece  con  la  demo- 
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cracia  que  abraza  en  teoría  y  es  proclive  a  un  Estado  de  tipo  policial.  E1 
fracaso  se  extiende  a  la  economía  y  también  a  la  tecnología  (pese  a  éxitos 
aislados,  especialmente  de  la  U.R.S.S.  en  este  campo).  E1  régimen  se  ha 
mostrado  incompetente  en  promover  la  abundancia  y  en  medio  de  la  es- 
casez  general  los  pocos  recursos  son  requeridos  por  el  aparato  militar,  poli- 
cial  y  la  tecnología  e  industria  ligadas  al  mismo.  E1  socialismo  no  revolucio- 
nario,  en  cambio,  se  ha  mantenido  fíel  al  ideal  político  de  la  democracia 
parlamentaria  y  ha  tenido  así  que  adaptarse  al  orden  econömico  conge- 
nial  con  la  democracia  parlamentaria  imperante  en  las  grandes  democra- 
cias  occidentales,  es  decir,  el  capitalismo.  No  ha  renegado  explícitamente 
de  sus  orígenes  marxistas  pero  en  nuestra  opinion  su  desenvolvimiento 
en  el  mundo  capitalista  tiene  más  semejanza  con  el  socialismo  idealista 
o  utöpico  que  Marx  tildö  de  precientífico  lö. 

Fue  ese  fracaso  del  intento  soviético  de  construir  una  sociedad  “sin 
clases”,  con  un  modelo  adoptado  por  la  mayoría  de  los  pafses  comunistas, 
lo  que  motivö  el  derrumbe  del  llamado  “bloque  comunista”.  A  raíz  de  ese 
derrumbe  político  la  ex  Uniön  Soviética  (hoy  nuevamente  denominada 
“Rusia”)  así  como  los  países  que  se  constituyeron  a  partir  de  su  desmem- 
bramiento  (como  Ucrania,  Bielorrusia,  Kazakistan,  Lituania,  Letonia, 
Eslonia,  etc.)  y  los  países  que  integraban  el  bloque  comunista  (como  la 
Repüblica  Democrática  Alemana,  Polonia,  Rumania,  Checoslovaquia 
— hoy  divida  en  dos  países — ,  Hungría,  Vietnam  del  Norte,  etc.)  adopta- 
ron  con  diferentes  particularidades  el  modo  de  producciön  y  de  propiedad 
capitalistas.  A  la  fecha  sölo  países  como  la  Repüblica  Popular  China  y 
como  Cuba  no  se  han  integrado  a  ese  modelo. 

E1  dermmbe  del  bloque  comunista  consolidö  y  expandiö  por  el  mundo 
el  fenömeno  de  la  “globalizaciön”,  que  en  los  hechos  implica  la  desapa- 
riciön  de  las  fronteras  nacionales  y  sus  restricciones  frente  al  funciona- 
rniento  del  mercado  financiero  internacional  cuyos  intereses  y  reglas  de 
desarrollo  nada  tienen  que  vercon  las  necesidades  sociales  de  cada  país. 
Así,  la  ideologfa  del  mercado  fue  identificada  con  la  racionalidad  misma 
de  todo  sistema econömico  y  social,  proclamándose  la  llegadadel  “fin  de 
la  historia”;  fin  que,  con  la  misma  ingenuidad  o  el  mismo  error,  el  comu- 
nismo  prelendía  para  el  momento  en  que  arribase  a  la  siempre  distante  so- 
ciedad  “sin  clases”. 

Esta  identificaciön  ideolögica  que  asimila  la  lögica  del  sistema  capi- 
talista  globalizado  con  la  racionalidad  misma,  ha  sido  señalada  por  George 

16  Sobre  el  éxito  de  la  “revoluciön  capitalista”  y  el  fracaso  del  socialismo,  dediver- 
sos  lipos  dedirigismo  y  del  denominado  “movimiento  tercerinundista”,  ver  Bekgek,  Pe- 
ter,  La  Revolucián  Capitalista,  Penfnsula,  1989. 
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Soros _ un  discípulo  de  Karl  Popper  que  aplicö  con  gran  éxito  econömi- 

co  Sus  ideas  al  mundo  de  las  finanzas  y  la  administraciön  de  fondos  de 
inversiön — ,  como  la  causa  de  una  futura  gran  crisis  internacional  (So- 
ros,  George’  La  Crisis  del  Capitalismo  Global,  Sudamericana,  Buenos 
Aires,  1999). 

En  esa  obra  Soros  señala  que  “...uno  de  los  grandes  defectos  del  sis- 
tema  capitalista  global  es  que  ha  permitido  que  el  mecanismo  del  merca- 
do  y  el  afán  de  lucro  penetren  en  esferas  de  actividad  que  no  le  son  pro- 
pias...”,  y  advierte  que  “...el  fundamentalismo  del  mercado  es  en  sí 
mismo  ingenuo  e  ilögico.  Aun  cuando  dejásemos  de  lado  las  cuestiones 
morales  y  éticas  más  grandes  y  nos  concentráramos  exclusivamente  en  la 
esfera  econömica,  la  ideología  del  fundamentalismo  de  mercado  tiene 
deficiencias  profundas  e  irreparables.  En  términos  sencillos,  si  a  las  fuer- 
zas  del  mercado  se  les  concede  una  autoridad  completa,  incluso  en  los 
campos  puramente  econömicos  y  financieros,  producen  caos  y  podrían 
desembocar  en  ültima  instancia  en  el  desmoronamiento  del  sistema  capi- 
talista  global...”. 

24.1.8.  Notícia  histárica  sobre  las  formas  del  Estado 
y  las  ideas  políticas 

En  Grecia  la  polis  era  un  Estado  de  tipo  absorbente  y  la  vida  püblica 
ocupaba  un  primerplano  en  las  actividades  del  ciudadano.  Sueleafirmar- 
se  que  su  organizaciön  era  la  de  una  democracia,  pero  es  más  correcto  ca- 
lificarla  de  oligocracia  si  se  piensa  en  las  masas  de  esclavos  y  extranjeros 
que  no  gozaban  de  los  derechos  políticos.  Platön  diseña  en  La  Republica, 
un  Estado  ideal  basado  en  la  consagraciön  absoluta  a  la  cosa  püblica  y  en 
la  divisiön  de  clases  y  funciones  (sabios,  guerreros,  trabajadores).  Aris- 
töteles,  por  su  parte,  traza  con  su  Política  los  fundamentos  del  estudio  del 
Estado  y  en  sus  Constituciones  realiza  un  trabajo  de  observaciön  y  des- 
cripciön  de  inestimable  valor. 

En  Roma,  derrocada  la  monarquía  por  el  patriciado,  se  organizö  la  Re- 
püblica  romana  que  constituía  una  verdadera  democracia  para  los  patri- 
cios  y  una  oligocracia  para  el  conjunto  del  Estado,  y  en  particular  para  los 
plebeyos.  Con  el  tiempo  fueron  éstos  adquiriendo  representaciön  en  las 
magistraturas,  de  modo  que  se  acentuö  el  carácter  democrático  del  Esta- 
do  °La  conversiön  de  Roma  en  una  gran  urbe,  a  causa  de  las  conquistas 
políticas,  transformö  la  democracia  individualista  y  jerarquizada  en  una 
democracia  de  masas,  movimiento  que  condujo  al  cambio  de  Ia  foi ma  de 
gobierno  republicano,  que  evolucionö  hacia  la  demagogia,  y  luego  a  la 
autocracia  y  al  imperio.  Cicerön  ( 1 06-43  a.C.)  desarrollö  la  teoría  cíclica 
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del  griego  Polibio  (2 10-125  a.C.)  sobre  las  formas  de  gobiemo,  teoría  que 
habrían  de  retomar  más  tarde  Vico  y  Montesquieu. 

Con  la  invasiön  de  los  bárbaros,  el  poder  político  adquiere  nuevamente 
formas  primitivas.  Durante  la  Edad  Media  se  gesta,  sobre  la  base  del  vínculo 
de  lealtad  personal  y  de  uniön  mística  del  hombre  con  la  tierra,  el  curioso  fe- 
nömeno  á&\feudalismo.  Ai  promediar  la  Edad  Media  podemos  señalar  la 
presencia  de  ciertos  documentos  políticos  en  los  que  cabe  ver  el  origen  de  sus 
futuras  constituciones:  son  las  cartas  otorgadas  por  el  rey  a  los  señores  o  a 
las  ciudades  (que  empiezan  a  adquirir  personalidad  econömica  y  política)  en 
las  que  se  establece  una  suerte  del  estatuto  político  de  las  partes  ( Carta  Mag- 
na  de  Juan  sin  Tierra  a  los  señores  ingleses  de  1215,  Cartas  Pueblas  o  Fueros 
en  España).  La  doctrina  se  centra  en  un  tiempo  en  las  disputas  sobre  la  pri- 
macía  entre  el  Papado  y  el  Imperio  (giielfos  y  gibelinos). 

En  la  Edad  Modema  se  produce,  en  Ios  principales  países  europeos,  una 
Iucha  entre  el  poder  central  del  rey  y  el  poder  regional  que  aun  detentaban  los 
señores  y  municipios.  Esta  lucha  se  inclinaa  favordel  podercentral  y,  como 
resultado  de  la  misma,  particularmente  en  Francia,  surge  el  Estado  en  el  sen- 
tido  modemo  de  la  palabra.  Hacia  comienzos  de  esta  edad  escribe  Maquia- 
velo  su  fundamental  tratado  El  Príncipe,  en  el  que  se  ernplea  por  primera  vez 
la  palabra  Estado  con  la  significaciön  de  unidad  política,  y  en  el  que  se  com- 
pendian  los  principios  más  importantes  de  toda  una  ciencia  y  arte:  la  política. 
A  mediados  del  siglo  XVII,  Bodin  formula  la  primera  indagaciön  en  tomo 
del  concepto  de  soberanía,  ratificando  en  el  campo  doctrinario  la  transfor- 
maciön  histörica.  Más  o  menos  en  la  misma  época  publica  Hobbes  el  Leviat- 
han,  obra  de  primera  magnitud  en  la  filosofía  de  todos  los  tiempos,  en  la  que 
defiende  la  tesis  del  absolutismo  del  Estado  sobre  la  base  de  un  pacto  de  su- 
misiön  absoluta  al  poder,  que  harían  los  integrantes  de  la  “sociedad  natural” 
para  huir  del  desventajoso  estado  de  guerra  de  todos  contra  todos,  propio  del 
estado  de  la  naturaleza  ( homo  homini  lupus). 

A  fines  del  siglo,  en  1690,  publica  John  Locke,  “el  sabio”,  su  gran  obra 
intitulada  Dos  Ensayos  sobre  el  Gobierno  Civil,  libro  que  ejerce  una  gran 
influencia  durante  todo  el  siglo  XVIII  y  aun  después.  En  este  trabajo  se 
sientan  las  bases  del  liberalismo  y,  tanto  por  su  ideología  como  por  su  re- 
percusiön,  corresponde  ubicarlo  entre  las  grandes  obras  que  se  difunden 
en  dicho  siglo. 

A  mediados  del  siglo  XVIII,  en  1748,  publica  Montesquieu  su  L’Es- 
prit  des  Lois,  y  en  1762  Rousseau  da  a  luz  su  obra  principal:  El  Contrato 
Social.  Estas  dos  obras,  juntamente  con  la  de  Locke,  que  ejerciö  sobre 
ellas  fuerte  influencia,  suministran  el  contenido  ideolögico  básico  de  la 
Revoluciön  Francesa,  que  intentö Tlevar  al  terreno  de  la  realidad  el  ideal 
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racionalista  e  iluminista  de  un  Estado  liberal  y  democrático,  al  menos  for- 
malmente.  La  Revoluciön  extendiö  este  ideario  por  toda  Europa  durante 
el  siglo  XIX. 

24.2.  Derecho  CONSTITUCIONAL 

24.2.1.  Concepto.  Constituciön  en  sentido  propio 

A  modo  de  punto  de  partida,  puede  definirse  el  derecho  constitucional 
como  la  rama  de  la  ciencia  del  Derecho  que  tiene  por  objeto  la  constitu- 
ciön  del  Estado.  Se  hace  necesario  completar  dicho  concepto  con  el  de  la 
palabra  “constituciön”,  cuya  acepciön  más  general  es  la  de  “esencia  y  ca- 
lidades  de  una  cosa  que  la  constituyen  en  tal  y  la  diferencian  de  las  de- 
más”.  Así,  toda  cosa  tiene  su  constituciön,  desde  la  más  humilde  hasta  la 
más  encumbrada;  es  posible  hablar  de  la  constituciön  del  árbol,  por  ejem- 
plo,  al  par  que  de  la  constituciön  del  Estado. 

Como  hemos  visto  precedentemente  al  estudiar  el  concepto  de  Estado,  la 
concentraciön  del  poder,  vale  decir  la  separaciön  de  gobemantes  y  gobema- 
dos,  es  la  característica  distintiva  de  la  unidad  política.  La  constituciön  de  un 
Estado  es,  por  consiguiente,  la  determinaciön  de  los  gobemantes  u  örganos 
y  las  atribuciones  de  estas  autoridades.  O  también:  la  constituciön  de  un  Es- 
tado  es  la  norma  o  el  conjunto  de  normas  que  determinan  quiénes  y  mediante 
qué  procedimientos  se  encuentran  autorizados  para  dictar  normas  obliga- 
torias  y  qué  tipo  de  normas.  La  constituciön  determina  no  solamente  los 
örganos  sino  también  la  competencia  de  los  mismos,  es  decir  los  límites 
dentro  de  los  cuales  el  örgano  puede  dictar  normas  obligatorias.  Esta  li- 
mitaciön  del  poder  de  los  gobernantes  puede  abarcarlos  a  todos  ellos  en 
su  conjunto,  asumiendo  frecuentemente,  la  forma  de  una  “declaraciön  de 
derechos”  humanos  que  los  gobemantes  están  obligados  a  respetar.  De 
este  modo  la  constituciön  regula,  en  términos  generales,  las  relaciones 
entre  gobemantes  y  gobernados,  entre  los  “poderes”  del  Estado  y  los  süb- 
ditos,  sujetos  al  ejercicio  de  ese  poder,  como  así  también  las  relaciones  en- 
tre  los  distintos  poderes  u  örganos  del  Estado.  No  constituyen,  sin  embargo, 
normas  constitucionales  las  que  instauran  örganos  cuyas  atribuciones  y  es- 
tablecimiento  se  determinan  por  otro  örgano  constituido.  En  este  caso  aquel 
örgano  se  encuentra  subordinado  al  que  lo  erige  como  tal  y  no  constituye  un 
örgano  constitucional. 

Podemos  decir,  en  consecuencia,  que  la  constitucion  de  un  Estado  es  la 
detenninaciön  originaria  ( no  derivada )  de  los  organos  de  gobiemo  y  la  com- 
petencia  que  se  atribuye  a  los  mismos  para  dictar  nonnas  obligatorias  17 . 


17 


Hans  Kelscn  ( Teon'a  Pura,  cit.,  pág.  148)  parece  limitar  la  constituciön  a  la  ins- 
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Hemos  definido  el  derecho  constitucional  con  arreglo  al  concepto 
propio  de  constitucion  que  surge  de  una  coherente  teoría  del  Derecho. 
Junto  a  dicho  concepto  material  de  constitucion  y,  dado  que  dichos  prin- 
cipios  fundamentales  pueden  ser  contenidos  — y  efectivamente  ocurre 
que  lo  estén— -  en  un  cödigo  o  carta,  aparece  un  sentido  formal  de  la  pa- 
labra  constituciön,  segün  el  cual  abarca  todo  cuanto  sea  sancionado  bajo 
la  forma  de  ese  documento  fundamental.  Este  sentido  formal  es  convali- 
dado  por  la  teoría  del  Derecho  cuando  destaca  que,  de  acuerdo  con  la 
constituciön  en  sentido  material,  existe  un  örgano  determinado  encarga- 
do  de  dictar  o  reformar  la  constituciön:  las  normas  emanadas  de  éste  go- 
zan,  por  ese  solo  hecho,  de  jerarquía  constitucional  1S. 

24.2,2.  Constítuciön  en  sentido  histörico  restringido,  “técnico” 
o  impropio.  Constítuciön  y  Estado  de  Derecho 

Hasta  aquí  hemos  señalado,  en  el  plano  de  una  teoría  general  del  De- 
recho,  Io  que  debe  entenderse  por  constituciön  de  un  Estado,  en  el  sentido 
más  amplio  y  riguroso  de  la  expresiön:  materialmente,  la  estructura  de 
los  örganos  del  Estado  y  formalmente,  toda  norma  emanada  del  örgano 
autorizado  para  dictar  la  constituciön.  Por  lo  general,  sin  embargo,  el  vo- 
cablo  “constituciön”  se  emplea  con  un  alcance  histörico  más  restringido. 
Respondiendo  a  la  comün  influencia  de  la  escuela  del  derecho  natural  y 
racional  de  los  siglos  XVII  y  XVIII  y  especialmente  de  las  obras  de  Locke, 
Montesquieu  y  Rousseau,  dos  grandes  revoluciones,  la  americana  y  la 
francesa,  inspiran  todo  el  siglo  XIX  y  hacen  triunfar  el  sistema  de  dictar 
o  codificar  la  constituciön  para  diferenciarla  claramente  de  las  leyes  or- 
dinarias.  Es  lo  que  se  hadado  en  llamar,  un  poco  impropiamente,  “cons- 
titucionalizacián ”  de  los  Estados.  Estos  documentos  escritos,  llamados 
“cartas  constiíucionales”  o  simplemente  “constituciones”,  consagran  en 
forma  solemne  los  principios  fundamentales  del  ordenamiento  jurídico 
estatal,  las  garantías  esenciales  que  limitan,  equilibrándolas  como  tam- 
bién  las  atribuciones  de  sus  örganos,  y  aseguran  la  libertad  de  los  ciuda- 

tauraciön  de  los  poderes  autorizados  a  dictar  normas  gcnerales.  pero  csta  limitaciön  se 
debe.  seguramentc,  a  la  idea  de  que  otros  örganos  y  atribuciones  pueden  ser  instaurados 
y  determinados  por  vía  legislativa. 

18  Tratando  de  superar  el  punto  de  vista  exclusivantente  lögico-normativo  de  Kel- 
sen.  ha  definido  Karl  Schmitt  a  la  constituciön  como  la  “concrela  situaciön  dc  conjunto 
de  la  unidad  polílica  y  la  ordenaciön  socíal  dcl  Estado”  (Teoría  de  la  Consiiluciön,  Ma- 
drid,  1934,  págs.  3  y  sigs.). 

La  exigencia  de  quc  la  constituciön  sea  escriia  es  especialmente  superficial:  confundc 
constimciön  con  el  documento  cn  que  csta  consta.  Con  cste  criterio  habría  que  cxcluir  a 
Inglaterra  cuya  constituciön  es  predominantememe  consuetudinaria. 


DERECHO  POLITICO,  CONSTITUCIONAL,  ADMINISTRATIVO  85 1 

danos.  Se  desdibuja  así  el  sentido  amplio  y  riguroso  que  presenta  el  tér- 
mino  “constituciön”  dentro  de  la  teoría  del  Derecho,  y  luce,  en  cambio, 
con  brillantes  contomos,  una  interpretaciön  que  confunde  laconstituciön 
con  el  documento  mismo  que  contiene  los  preceptos  fundamentales.  Nin- 
guna  trascendencia  hubiese  tenido  esta  doctrina  si  el  fenömeno  de  cons- 
titucionalizaciön,  Ilevado  a  cabo  a  través  de  ese  siglo  XIX  y  materializado 
en  dichos  documentos,  no  hubiese  sido,  además  — y  principalmente — ,  la 
concreciön  histörica  de  una  poderosa  corriente  ideolögica  (que  podemos 
denominar  sintéticamente  con  las  palabras  liberalismo-individualismo- 
democracia),  que  venía  desarrollándose  desde  mediados  del  siglo  XVU 
como  reacciön  contra  el  absolutismo  en  el  continenteeuropeo  y  que  había 
encontrado  magnífica  expresién  en  el  pensamiento  iusnaturalista. 

AI  inñujo  de  dichas  ideas  polílicas  dominantes,  los  cödigos  constitu- 
cionales,  que  fueron  sancionados  por  la  mayoría  de  los  Estados  civiliza- 
dos  de  laTierra,  consagraron  solemnemente  las  instituciones  fundamen- 
tales  del  Estado  moderno,  ilamado  luego,  por  antonomasia,  Estado 
constitucional.  De  modo  que,  a  la  luz  de  esta  ideología,  para  calificar  a  un 
Estado  como  “constitucional”  no  basta  con  que  tenga  una  constituciön 
(pues  ya  sabemos  que  todo  Estado  posee  necesariamente  una),  sino  que 
sería  necesario  que  posea  una  constituciön  escrita,  que  refleje  cierto  ré- 
gimen  de  Estado  de  naturaleza  especial. 

Ahora  bien;  ^en  qué  consiste  la  naturaleza  especial  del  régimen  de 
Estado  que  se  forma  en  el  siglo  XIX  y  que  caracteriza  a  los  Estados  mo- 
dernos?  En  general  se  le  atribuyen  dos  notas  esenciales:  la  libertad  y  la 
democracia.  Por  Ia  primera,  la  constituciön  establece  un  régimen  de  ga- 
rantías  para  los  gobernados,  colocando  toda  una  esfera  de  su  persona  y  de 
su  libertad  al  abrigo  de  los  actos  autoritarios  del  poder  püblico;  el  Estado 
tendría  su  poder  limitado  por  el  Derecho  y  de  aquí  la  expresiön  equívoca 
de  Estado  de  Derecho,  con  la  que  suele  también  designarse  a  esta  nota  '9. 
Por  la  segunda,  el  Estado  moderno  es  Estado popular  o  democrático .  Sin- 
telizando  ambas  notas  en  dos  frases  lapidarias:  1 )  “E1  Estado  no  lo  puede 
todo”;  2)  “E1  Estado  somos  nosolros”  2Ü. 

E1  Estado  constitucional,  como  förmula  político-histörica  del  Estado 
de  Derecho  ( Rechtsstaat ,  segün  Ia  difundida expresion  alemana),  ha  sido 

19  En  verdad,  la  exprcsiön  Eslado  de  Derccho  significa  Esiado  limilado  por  el  De- 
recho  y  cncubre  el  sentido  ideolögico de justificar al  Esiado  por  el  Derccho,  cosa que  sería 
coinprensiblede  admitirsc  la  existencia  del  derecho  natural  pero  quc  no  liene  sentido  res- 
pecto  del  derecho  positivo. 

20  Naumann,  Federico,  citado  Por  RaDURUCH,  Gustav,  Introduccián  a  la  Ciencia 
del  Derecho,  Madrid,  1930,  pág.  51. 
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bien  definido  por  los  constitucionalistas  americanos  Willoughby  o  Ro- 
gers.  “En  un  amplio  sentido,  dicen,  todo  Estado  tiene  un  gobiemo  cons- 
titucional,  esto  es  un  gobiemo  que  funciona  segün  ciertos  principios  fun- 
damentales  constitucionales...  Pero  en  un  sentido  más  estricto  y  más 
corriente,  un  gobiemo  es  constitucional,  solo  cuando  su  funcionamiento 
se  acomoda  a  principios  que  procuran  una  razonable  garantía  de  que  la 
voluntad  política  se  inspiraráen  el  interés  de  los  gobernados  y  de  que  los 
derechos  a  la  vida,  a  la  libertad  y  a  la  propiedad  del  individuo  se  determi- 
narán  por  leyes  generales  o  de  carácter  estable  y  estarán  protegidos,  tanto 
contra  la  violaciön  por  parte  de  la  autoridad  como  contra  intervenciones 
de  otros  individuos.  E1  gobiemo  constitucional,  pues,  en  el  sentido  en  el 
cual  semejante  término  se  completa,  significa  ante  todo  un  gobierno  se- 
gün  el  Derecho  (law)  y  no  segün  las  ordenes  o  mandatos  arbitrarios  o  ca- 
suales  de  una  autoridad  21 . 

Un  concepto  enteramente  semejante  había  sido  ya  expuesto  por  un 
constitucionalista  americano  en  una  de  las  obras  clásicas  de  la  materia: 
“Aunque  de  todo  Estado  puede  aecirse  en  cierto  sentido  que  tiene  una 
constituciön,  el  término  gobierno  constitucional  se  aplica  sölo  a  aquellos 
cuyas  normas  o  máximas  fundamentales  no  sölo  deñnen  cömo  deben  ser 
eiegidos  o  designados  aquellos  a  quienes  se  confíe  el  ejercicio  de  los  de- 
beres  soberanos,  sino  que  imponen  restricciones  eficaces  a  tal  ejercicio 
con  el  fin  de  proteger  los  derechos  y  prerrogativas  individuales  y  defen- 
derlos  contra  cualquier  acciön  del  poder  arbitrario” 22 .  La  misma  doctrina 
había  sido  proclamada  enfáticamente  por  primera  vez  en  la  Déclaration 
des  Droits  de  l’Homme  et  du  Citoyen  en  1789  cuyo  artículo  XVI  reza: 
“Unasociedaden  lacual  noestá  asegurada  lagarantíadelos  derechos  del 
hornbre  y  del  ciudadano,  ni  determinada  la  separaciön  de  poderes,  carece 
de  constitucion”. 

24.2.3.  Doctrina  de  la  separacion  de  poderes 

La  idea  fundamental  del  Estado  de  Derecho  es  pues,  en  rigor,  la  de  li- 
mitaciones  de  los  poderes  estatales,  o  de  la  limitacion  del  Estado  por  el 
Derecho,  concepciön  en  la  cual,  desde  luego,  se  usa  la  expresion  “dere- 

21  Willoughby,  Westel  Woodbury  -  RoGERS,  Lindsay,  An  Introduction  to  the 
Problem  of  Government. 

22  Mc  INTYRE  COOLEY,  Thomas,  The  General  Principles  of  Constilutional  Law  in 
the  United States of  America,  Boston,  1880,  pág.  22;dice,  porsuparte.Charles  Borgeaud 
cn  olra  obra  clásica:  “E1  carácter  fundamental  de  una  conslitucíön  escrita  es  ser  una  ley 
de  protecciön  política.una  ley  de  garantías’’  (Etablissemenl  et  Révision  des  Constitutions 
en  Amérique  el  en  Europe,  Paris,  1 893.  pág.  48). 


cho”  en  un  sentido  que  escapa  a  la  nociön  de  derecho  positivo  y  se  des- 
pliega  en  un  plano  del  derecho  natural.  Esta  idea  liberal  había  sido  desa- 
rrollada  por  Locke  y  podemos  concretarla  en  el  siguiente  párrafo  de  su 
obra:  “E1  poder  social  constituido  jamás  podrá  ser  imaginado  como  espa- 
ciándose  más  allá  del  bien  comün,  antes  se  hallará  obligado  especialmen- 
te  a  asegurar  la  propiedad  (vidas,  libertades  y  haciendas)  de  cada  cual” 23. 

Esta  idea  fundamental  se  complementa  con  otra  de  similar  importan- 
cia:  la  limitaciön  del  poder  constituido  mediante  la  separaciön  o  divisián 
en  diversos  örganos  recíprocamente  balanceados  e  independientes.  No 
se  trata  ya  del  plano  abstracto  del  “poder  del  Estado”  sino  del  plano  muy 
concretodel  poderde  los  hombres,  funcionarios  y  örganos  dentro  del  Es- 
tado.  Esta  doctrina  realista  y  empírica  fue  expuesta  porel  barön  de  Ia  Bré- 
de  y  Montesquieu  (1689-1775)  en  su  célebre  Del  Espíritu  de  lasLeyes,  li- 
bro  destinado  a  ejercer  profunda  influencia  en  la  teoría  y  práctica 
constitucional  de  la  humanidad,  en  uno  de  cuyos  capítulos  describe  en 
formaejemplar  la  Constituciön  de  Inglaterra,  cödigoconstitucional  cuyo 
objeto  es  la  libertad  política 24. 

“Nos  ha  enseñado  una  experiencia  etema  que  todo  hombre  investido 
de  autoridad  abusa  de  ella...”.  Para  prevenir  este  abuso  y  hacerque  en  lu- 
gar  de  la  arbitrariedad  domine  la  ley,  conviene  que  la  constituciön  sea  tal 
que  (como  en  Inglaterra)  los  diversos  poderes  del  Estado  no  se  reünan  en 
un  solo  cuerpo  o  persona.  ^Cuáles  son  esos  diversos  poderes?  Montes- 
quieu  nos  señala  tres:  1°)  el  Poder  Legislativo\  2°)  E1  Poder  Ejecutivo  de 
las  cosas  relativas  al  derecho  de  gentes  (por  el  cual  se  hace  la  paz  o  la  gue- 
rra,  se  envían  o  reciben  embajadas,  se  establece  la  seguridad  püblica,  y 
precaven  in  vasiones);  y  3°)  el  Poder  Ejecutivo  de  las  cosas  que  dependen 
del  derecho  civil  por  el  cual  se  castigan  delitos  y  se  juzgan  las  diferencias 
entre  particulares.  Este  ültimo  recibe  el  nombre  de  PodevJudicial.  Cuan- 
do  el  Poder  Ejecutivo  y  el  Legislativo  se  reünen  en  un  cuerpo  o  en  una 
persona,  falta  de  seguridad,  no  hay  iibertad  pues  puede  temerse  que  haga 
leyes  tiránicas  y  las  ejecute  tiránicamente.  Lo  mismo  pude  decirse  del  Po- 
der  Judicial 25. 

23  LOCKE,  John,  Ensayos  sobre  el  Gobierno  Civil,  México.  1941,  págs.  82  y  69 
(nros.  13  y  123). 

" '  Segün  Montesquieu,  su  obra  no  tieneotroméritoenestepunloqueel  deconstituir 
una  descripciön  de  las  instituciones  inglesas.  Lo  cierto  es  que  Montesqueiu  interpretö  a 
Inglaterra  a  través  de  Locke.  No  cabe  duda  de  que  Locke  ya  enunciö  el  principio  en  ge- 
neral,  aunque  no  distinguiö  aán  al  Poder  Judicial  como  poder  independiente. 

25  MONTESQUlEU,  Del  Espíritu  de  las  Leyes,  T.  I,  Ed.  Gamíer,  Paris,  páns.  222,  224 
y  225. 
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La  exposiciön  que  del  principio  de  separaciön  de  los  poderes  nos  da 
Montesquieu,  no  se  aviene  adecuadamente  a  la  evoluciön  que  ha  sufrido 
el  Estado  desde  mediados  del  siglo  XVIII.  Baste  para  ello  reparar  en  que 
su  “poder  ejecutivo  del  derecho  de  gentes”  no  guarda  proporciön  con  lo 
que  es  en  nuestros  días  en  todo  el  mundo  el  Poder  Ejecutivo.  La  doctrina, 
no  obstante,  se  ha  incorporado  en  forma  definitiva  al  derecho  constitucio- 
nal  de  todos  los  países  civilizados,  éxito  debido,  de  un  lado,  a  la  solidez 
de  su  fundamento 26  y  del  otro,  al  triunfo  de  la  democracia  27 .  La  doctrina 
de  la  separaciön  de  los  poderes  tiene  una  importancia  tan  decisiva  que  se 
ha  dicho  con  todo  fundamento  que  “no  hay  cuestiön  importante  de  dere- 
cho  püblico  de  la  cual  esté  ausente  el  examen  del  principio  de  la  separa- 
ciön  de  los  poderes”  2S. 

En  la  actualidad  el  principio  de  separaciön  de  poderes  sigue  siendo  bá- 
sico  en  el  derecho  constitucional;  no  obstante  lo  cual  se  observa  la  ten- 
dencia  a  centralizar  los  poderes  en  el  Ejecutivo  en  forma  un  tanto  margi- 
nal  a  dicho  principio.  Se  señalan  como  factores  de  esta  tendencia:  a)  el 
carácter  técnico  que  asume  la  legislaciön,  impropio  frecuentemente  para 
la  discusiön  parlamentaria,  que  da  lugar  a  la  denominada  legislacián  de- 
legada\  y  b)  el  carácter,  también  especiaüzado  o  técnico,  de  ciertas  ma- 
terias,  que  las  hace  inadecuadas  para  su  resoluciön  por  los  tribunales  ju- 
diciales  29 . 

26  La  divisiön  triparlita  descansa,  en  efecto,  sobre  un  fundamento  racional  (la  divi- 
sion  entrc  lcgislaciön  o  norma  gcneral  y  cjecuciön  o  norma  individual)  y  un  fundamento 
empírico  e  hisiárico  (el  liecho  dc  que  la  aplicaciön  de  la  norma  general  a  Ios  casos  con- 
cretos  sea  efectuado  por  cortes  de  Justicia  o  por  örganos  administrativos). 

27  Ya  hemos  dicho  en  el  parágrafo  sobre  derecho  político  que,  al  menos  formalmen- 
te,  el  triunfo  de  la  democracia  puede  considerarse  indiscutido  en  el  mundo  conlemporá- 
neo. 

28  Bielsa,  Rafael,  en  el  prölogo  al  citado  libro  de  Bosch. 

29  La  frecuencia  cada  vez  mayorconqueel  Poder  Legislativopor  un  ladodelegasus 
facultades  legislativas  y,  por  otro,  conficre  ciertas  funciones  judiciales  (instiluycndo  tri- 
bunales  especiales  dependicntcs  del  Poder  administrador)  es  un  fenömcno  mundial,  quc 
obedece  a  las  causas  consignadas.  En  Inglaterra  provocö  juslificada  alarma,  a  rafz  de  la 
cual  se  nombrö  unacomisiön  informante,  la  que  seexpidiöen  1 932.  El  informedel  Coin- 
tnilee  on  minister’s  powers  justifica  tanto  la  delegacíön  dcl  Poder  Legislativo  como  los 
tribunalcs  especialcs  en  virtudde  los  factores  lécnicos  aludidos,  recomendando,  paraevi- 
tar  la  desnaturalizaciön  del  principio  de  separaciön  de  poderes,  las  siguienies  normas:  a) 
definir  claramente en  la  lcy  los  límites  del  podcr  delegado;  b)  preservar  en  la  lcy  de  juris- 
dicciön  de  los  tribunales  comunes;  c)  establccer  reglas  eficaces  sobre  publícaciön  de  la  le- 
gislaciön  delegada;  d)  neccsidad  de  que  el  Parlamcnto  ejerza  por  sí  mismo  una  supervi- 
siönsobre  la  legislaciöndclcgadacnel  Ejecutivo.cstableciendo  aeseefecto  unacomisiön 
en  ambas  cámaras.  En  lo  que  respecta  a  los  tribunales  administrativos  especiales,  se  jus- 
tifica  también  su  creacíön,  recomendándose  que  dcbe  concederse  siempre  un  recurso  de 


DERECHO  POLÍTICO,  CONSTITUCIONAL,  ADMINISTRATIVO  855 

24.2.4.  Democracia 

Como  otra  característica  fundamental  del  Estado  constitucional  mo- 
demodebemos  mencionara  lademocracia.  Si  el  liberalismo,  o  sea,  la  li- 
mitaciön  de  los  poderes  del  Estado,  representa  el  aspecto  negativo  de  la 
libertad  (esto  es  la  libertad  de  los  ciudadanos  frente  al  poder  del  Estado, 
la  garantía  de  una  esfera  de  libertad  para  el  individuo  intangible  para  el 
Estado,  el  reconocimiento  de  fronteras  infranqueables  para  la  actividad 
estatal),  la  democracia  representa  en  el  Estado,  la  participaciön  del  pue- 
bloen  la  legislaciön  y  el  gobiemo. 

La  democracia,  en  cuanto  aspecto  positivo  de  la  libertad,  es  el  fruto  de 
una  transformaciön  de  la  idea,  originariamente  negativa,  de  libertad,  esta 
metamorfosis  de  la  idea  de  libertad  ha  sido  contemporáneamente  estu- 
diada  por  Kelsen,  rastreando  sus  orígenes  hasta  el  mismo  Rousseau,  pri- 
mer  teörico  de  la  democracia.  La  exposiciön  del  maestro  vienés  puede 
sintetizarse  del  nrodo  siguiente  30; 

Originariamente,  la  idea  de  libertad  tiene  un  sentido  puramente  nega- 
tivo:  la  ausencia  de  toda  sujecián.  Este  instinto  pri nrario  de  protesta  con- 
tra  toda  sujeciön  es  reforzado  por  la  idea  de  igualdad,  la  conciencia  del 
propio  valor  que  rechaza  la  superioridad  de  los  demás:  “É1  es  un  hombre 
como  yo,  y  todos  somos  iguales.  qDe  dönde  saca  su  derecho  a  rnandar- 
me?”.  Sin  embargo,  esta  idea  de  libertad  así  expuesta  está  en  oposiciön  al 
orden  jurídico  mismo:  es  concebible  en  el  “estado  de  naturaleza”  en  el 
que  gustaban  fundamentar  sus  afirmaciones  los  iusnaturalistas  de  la  es- 
cuela  clásica,  pero  no  en  la  “sociedad  civil”.  Asf,  al  pasar  del  “estado  de 
naturaleza”  al  estado  social,  el  problema  fundamental  consisteen  encon- 
trar  una  förmula  mediante  la  cual  el  hombre  se  encuentra  sujeto  a  un  or- 
den  sociai  y  permanezca,  sin  embargo,  libre 31 .  La  libertad  natural  sufre 
así su  primera  transformacián  en  “libertad  política”,  descubriéndose  que 
ya  que  es  necesario  gobernarnos,  se  aspira  al  menos  a  gobernarnos  por 
nosotros  mismos.  E!  individuo  sujeto  al  orden  es,  no  obstante,  libre,  si  su 
voluntad  individual  se  encuentra  en  armonía  con  la  voluntad  colectiva. 


apelaciön  ante  los  tribunales  comunes  (Bledel,  Rodolfo,  Introditcciön  al  Estudio  del  De- 
recho  Püblico  Anglosaján,  Buenos  Aires,  1947). 

j0  Kelsen.  H.,  Teoría  General ,  cit.,  págs.  299  y  sigs.;  icl.,  Esenciay  Vcilorde  la  De- 
mocracia,  2a  ed.  alemana. 

jl  Rousseau,  Juan  Jacobo,  El  Contrato  Social,  cit..  L.  1,  Cap.  6:  “Encontraruna  for- 
ma  de  asociaciön  que  defienda  y  proteja  con  toda  la  fuerza  de  la  comunidad  la  persona  y 
los  bienes  dc  cada  uno  de  sus  mienrbros  y  medianle  la  cual  cada  uno,  uniéndose  a  todos, 
sin  embargo,  solamente  se  obedezca  a  sí  mismo  y  siga  siendo  libre  como  antcs.  Este  es  cl 
problema  fundamemal  rcsuelto  por  el  contrato  social  ’. 
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Ahora  bien,  esta  armonía  queda  garantizada  cuando  el  orden  social  es 
creado  por  la  voluntad  de  los  mismos  individuos  sujetos  a  ese  orden.  En 
otros  términos,  cuando  los  sujetos  al  orden  ( sübditos )  son  simultánea- 
mente  ciudadanos,  es  decir,  sujetos  activos  de  dicha  voluntad.  Esta  liber- 
tad,  que  es  autodeterminacián,  se  parece  mucho  aün  al  anarquismo.  No 
es  posible  asegurar  un  orden  social  si  se  exige  la  voluntad  unánime  cons- 
tante  de  los  sujetos,  lo  que  constituye  la  idea  pura  de  autodeterminacipn. 
Un  orden  social  requiere  ser  impuesto  aun  contra  la  voluntad  de  los  so- 
metidos al mismo.  Y a  que  no  es  posible  la  autodeterminacion  total,  la  idea 
de  libertad,  en  compromiso  con  el  orden  social,  aspira  a  la  autodetermi- 
nacion  o  libertad máxima posible.  Y  ésta  se  halla  garantizada  por  el  prin- 
cipio  de  Ia  mayoría.  Mediante  el  principio  de  la  mayoría,  en  efecto,  se 
asegura  (supuesta  la  igualdad  de  los  hombres)  el  máximo  de  libertad  po- 
sible  ya  que  se  garantiza  la  coincidencia  de  la  voluntad  estatal  con  la  vo- 
Iuntad  del  mayor  nümero.  La  mayoría  gozará,  por  lo  tanto,  de  la  autode- 
terminaciön  y  se  realizará  en  la  medida  máxima  posible  la  idea  de 
libertad.  La  transfonnaciön  de  la  idea  de  autodeterminacián  en  la  mayo- 
ría  es  el  otro  paso  importante  que  conduce  de  la  idea  originaria  de  1  ibertad 
a  la  idea  de  la  democracia. 

Las  dificultades  sin  cuento  que  afronta  el  concepto  clásico  de  demo- 
cracia  — al  punto  que  la  peor  dictadura  puede  encontrar  su  apoyo  en  un 
amplio  sufragio  popular — ,  ha  llevado  contemporáneamente  a  los  auto- 
res  a  abandonar  el  críterio  formal  y  cuantitativo  clásico  para  proponer,  en 
cambio,  alguno  que  se  inteme  en  el  proceso  real  de  la  formaciön  de  Ias  de- 
cisiones  de  gobiemo.  En  ese  sentido  suelen  distinguirse  en  la  democracia 
dos  matices:  a)  comoforma  de  gobiemo,  esto  es,  como  técnica  de  gobier- 
no  apoyada  en  las  mayorías;  b)  como  estilo  de  vida,  en  cuanto  se  entiende 
que  conlleva  determinadas  exigencias  éticas  y  políticas,  especialmente 
en  orden  al  funcionamiento  de  ciertos  mecanismos  de  participacion  y 
contralor  del pueblo  enysobre  el  gobiemo,  de  modo  que  exista  consenso 
y  separacion  de  los  poderes. 

En  términos  de  síntesis  podemos  decir,  en  consecuencia,  que  Ia  demo- 
cracia  designa  el  ideal  de  un  gobierno  ejercido  por  el  pueblo  mismo,  es 
decir,  por  todos.  Supone  ta  intervenciön  y  representaciön  de  los  gober- 
nados  de  acuerdo  con  ciertas  reglas  de  juego  que  permitan  a  diversas 
fuerzas  políticas  competir  por  el  acceso  al  poder. 

24.2.5.  Contenido  de  las  constituciones  modernas 

Hemos  dicho  que  las  constituciones  modemas  han  seguido,  en  térmi- 
nos  generales,  los  principios  políticos  y  la  ideología  iusnaturalista  ex- 
puestos  en  los  párrafos  anteriores.  De  acuerdo  con  dicha  concepciön,  las 


constituciones  comprenden  generalmente  dos  partes:  una,  que  se  propo- 
ne  denominar  dogmática  32,  en  la  que  se  enuncian  los  principios  funda- 
mentales,  la  forma  de  gobierno,  la  soberanía  del  pueblo,  las  garantías  de 
libertad  individual  y  los  derechos  protegidos;  la  otra,  orgánica,  se  refiere 
a  los  poderes,  su  organizaciön  y  funcionamiento,  etcétera.  En  nuestra 
constituciön  dichas  partes  se  denominan,  respectivamente  “Declaracio- 
nes,  derechos  y  garantías”  y  “Autoridades  de  la  Naciön”. 

Fundiendo  en  un  solo  concepto  de  constituciön  el  sentido  amplio  del 
que  hemos  hablado  en  el  24.2. 1 .  y  el  histörico  restringido  al  que  hemos 
hecho  referencia  en  24.2.2.,  algunos  autores  definen  el  derecho  constitu- 
cional  en  forma  que  permite  comprender  a  un  tiempo  la  parte  dogmática 
y  la  orgánica  diciendo,  por  ejemplo:  que  la  constituciön  de  un  Estado 
comprende  “aquéllas  de  sus  reglas  o  leyes  que  determinan  la  formade  su 
gobiemo,  y  los  derechos  y  deberes  del  mismo  frente  a  sus  ciudadanos  y 
de  éstos  respecto  del  gobierno  33. 

24.2.6.  Antecedentes  histöricos  y  orígenes 
del  constitucionalismo 

En  la  Edad  Media,  a  medida  que  iba  perdiendo  fuerza  la  constituciön 
general  feudal  consuetudinaria,  fueron  estableciéndose  diversos  dere- 
chos  o  privilegios  particulares  que,  si  bien  no  tenían  como  objeto  especí- 
fico  la  estructuraciön  del  Estado,  significaban  sin  embargo  Ia  limitaciön 
de  la  autoridad  del  príncipe,  y,  en  ese  sentido,  pueden  figurar  como  ante- 
cedentes  histöricos  del  constitucionalismo  modemo.  Entre  estos  estable- 
cimientos  merecen  citarse,  por  su  singular  importancia,  los fueros  o  car- 
tas  concedidas  por  el  rey  de  España  a  diversas  ciudades:  el  fuero  de  Leön, 
del  año  1020;  el  de  Nájera,  de  1076;  de  Burgos,  de  1073;  el  ordenamiento 
de  Leön  de  1 1 88,  etcétera. 

En  Inglaterra  la  Carta  Magna  — que  segün  la  tradiciön  los  barones  in- 
gleses  impusieron,  espada  en  mano,  al  rey  Juan  sin  Tierra— constituye  en 

32  Así,  p.  ej.,  Adolfo  Posada,  dijo  hace  ya  tiempo,  siguiendo  a  Francisco  Giner:  “Las 
Declaraciones  de  derechos  de  las  constituciones  norteamericanas  y  de  la  Constitucion 
francesa  de  1791 ...  formanesa  parteo  e\emtnlo dogmático,  con  sus  expresiones  y  dccla- 
raciones  definidoras  e  imperativas,  queconsagran  determinados  principios  y  normas  fun- 
damentaies  — p.  ej..  Ia  fuente  o  residencia  de  la  soberama,  las  condiciones  y  garantías  de 
la  personalidad  y  ciertos  derechos  y  libertades,  etc. — .  El  resto  de  la  constituciön,  o  sea, 
las  disposiciones  sobre  organizaciön  de  los  poderes,  determinaciön  de  sus  respeclivas 
funciones  y  de  las  relaciones  entre  las  ínstituciones  que  lo  desempeñan  forman  la  parte  o 
elemento  orgánico’ ’  (Posada,  Adolfo,  Tratado  de  Derecho  Político,  3a  ed.,  Madrid, 
1923,  págs.  17-18). 

33  BRUCE,  James,  The  American  Commonwealth ,  T.  I,  London,  1888,  pág.  475. 
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el  año  1215  una  manifestaciön  de  dichas  cartas  o  capitulaciones,  que  en- 
tronca  ya  directamente  con  el  movimiento  constitucional  modemo.  Así 
como  en  el  continente  el  paso  del  Estado  feudal  — estructurado  en  brazos 
o  estamentos —  al  Estado  democrático  contemporáneo  conociö  la  etapa 
intermedia  de  la  monarquía  absoluta,  Inglaterra,  en  cambio,  transformö 
directamente  los  antiguos  estamentos  en  una  representaciön  popular.  De 
aquí  que,  en  Inglaterra  se  haya  pasado  en  forma  paulatina  y  por  etapas  su- 
cesivas  sin  soluciön  de  continuidad  a  un  Estado,  que,  si  bien  mantiene 
aün  supervivencias  del  Estado  medieval,  ha  sido  el  primero  en  acercarse 
al  ideal  del  moderno  Estado  de  Derecho,  constitucional  y  democrático. 
Por  eso  es  menester  arrancar  el  constitucionalismo  inglés  de  la  Carta 
Magna  de  1215  y  asentarlo  principalmente  en  la  observancia  de  la  cos- 
tumbre.  Pueden  señalarse,  sin  embargo,  algunas  etapas  escritas  de  impor- 
tancia  en  ese  proceso:  la  Peticiön  de  Derechos  (1628),  el  acta  de  Hábeas 
Corpus  (1673),  el  Bill  de  Derechos  (1689),  y  el  Acta  de  Establecimiento 
(1701). 

E1  origen  del  constitucionalismo  moderno  propiamente  dicho  lo  en- 
contramos,  sin  embargo,  en  las  colonias  inglesas  que  constituirían  más 
tarde  los  Estados  Unidos  de  América  del  Norte.  Gran  parte  de  los  emi- 
grantes  eran  puritanos,  cuya  organizaciön  religiosa  descansaba  en  la  idea 
de  un  pacto  o  contrato  — covenant —  en  cuya  virtud  cada  miembro  de  la 
iglesia  adquiría  derechos  y  deberes  frente  a  sus  correligionarios  34.  Las 
colonias,  organizadas  sobre  la  base  de  un  pacto  semejante,  obtenían  por 
otra  parte  el  reconocimiento de  su  status  mediante  una  carta  otorgada  por 
el  Rey.  A1  concretarse  la  emancipaciön  de  Ias  colonias  inglesas  la  conce- 
siön  real  perdiö  importancia  en  dicho  status  y  apareciö  en  primer  plano 
el  origen  contractual  del  Estado  35. 

E1  primer  Estado  que  se  dio  una  constituciön,  en  el  sentido  estricta- 
mente  moderno  de  la  palabra,  fue  el  Estado  de  Virginia,  que  Io  hizo  el  29 
de  junio  de  1 776,  pocos  días  antes  de  la  declaraciön  de  Independencia  de 
los  Estados  Unidos  de  América  del  Norte.  Esta  constituciön  contenía  una 
“declaraciön  de  derechos”  36  que  indudablemente  ejerciö  influencia  más 
tarde  en  Francia  a  través  de  Franklin  y  Adams.  La  Revoluciön  Francesa, 

34  Borgeaud,  op.  cit.,  págs.  5-8. 

35  JELLINEK,  Georges,  L'État  Modernc  et  son  Droit,  T.  II,  pág.  174. 

36  Encabezaba  dicha  declaraciön  de  derechos  este  párrafo  solemne:  “Que  lodos  los 
hombres  son  por  su  naturaleza  igualmente  librcs  c  independientes  y  tienen  ciertos  dere- 
chos  inherentes  de  los  que  cuando  ellos  entran  en  sociedad,  no  pueden  por  ningtin  pacto 
privaro  despojar  a  su  posterioridad  particularmenteel  gocede  la  vida  y  de  la  libertad,  con 
los  medios  de  adquirir  y  poseer  la  propiedad  y  perseguir  y  obtener  su  felicidad  y  seguri- 
dad”.  FJ  autor  de  la  declaraciön  fue  George  Mason  y  colaborö  James  Madison. 
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en  fin,  no  sölo  sancionö  diversas  constituciones  para  su  país  sino  que  di- 
fundiö  el  movimiento  constitucionalista  en  todo  el  continente  europeo  y 
en  el  mundo. 

Después  de  la  guerra  de  1914  se  produjo  un  nuevo  movimiento  de 
constitucionalizaciön,  en  el  que  se  destaca  la  intervenciön  preponderante 
de  juristas  técnicos  y  el  sentido  socializante  del  proceso,  en  contraste  con 
el  individualismo  imperante  hasta  entonces.  E1  fracaso  de  estas  constitu- 
ciones,  más  o  menos  perfectas  en  teoría  (como  la  famosa  Constituciön 
alemana  de  Weimar)  pero  absolutamente  ineficaces  en  la  realidad,  fue 
proseguido  por  un  movimiento  antagönico  de  “desconstitucionaliza- 
ciön”  que  culminö  con  los  llamados  Estados  totalitarios. 

Terminada  la  Segunda  Guerra  Mundial  se  puede  observar  un  tercer 
movimiento  de  constitucionalismo,  caracterizado  por  acentuar  áün  más 
la  tendencia  social ,  buscando  un  mejor  equilibrio  entre  el  individuo  y  la 
sociedad  37 .  A  ese  carácter  puede  agregarse,  en  nuestro  concepto,  el  de  in- 
ternacionalidad,  en  el  sentido  de  que  muchos  conceptos  fundamentales 
del  derecho  constitucional  tienden  a  adquirir  jerarquía  internacional,  al 
ser  formulados  por  convenciones  u  organismos  internacionales,  como 
ocurre  con  la  Declaraciön  Universal  de  Derechos  aprobados  por  la 
Asamblea  General  de  la  Naciones  Unidas  en  1948. 

24.2.7.  Tipos  de  constituciones 

Es  frecuente  clasificar  las  constituciones  de  acuerdo  con  su forma  y  de 
acuerdo  con  el  modo  como  pueden  elaborarse  o  reformarse.  De  acuerdo 
con  su  forma  se  dividen  en  escritasy  no  escritas  (consuetudinarias);  las 
primeras  se  di  viden,  a  su  vez,  en  codificadas  y  no  codificadas.  De  acuerdo 
con  el  modo  como  pueden  elaborarse  o  reformarse  se  dividen,  a  su  vez, 
en  rígidas  yflexibles,  admitiendo  algunos  autores  lacategoríad &semirrí- 
gidas. 

La  Constitucion  inglesa  se  cita  siempre  como  tipo  de  constituciön  no 
escritayflexible.  Aunque  algunas  de  sus  normas  son  escritas,  la  mayoría 
de  las  mismas  se  fundan,  como  gran  parle  de  derecho  inglés,  en  los  pre- 
cedentes  modificados  por  un  constante  proceso  de  interpretaciön.  For- 
malmente,  el  Parlamento  es  todopoderoso,  pero  este  aserto  no  pasa  de  ser 
una  ficciön  jurídica,  ya  que  existe  de  hecho  un  gran  apego  a  los  antece- 
dentes,  que  constituyen  un  verdadero  derecho  consuetudinario  que  ase- 

37  La  dcclaraciön  XI  del  Acta  de  Chapultepec,  punto  12,  reza:  “El  fin  del  Estado  es 
la  felicidad  del  hombrc  dentro  de  la  sociedad.  Deben  armonizarse  los  intereses  de  la  co- 
lcctividad  con  los  dcrechos  del  individuo.  E1  hombre  aniericano  no  concibe  vivir  sin  jus- 
ticia.  Tampoco  concibc  vivir  sin  libertad”. 
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gura  a  la  Constituciön  inglesa  una  estabilidad  de  la  que  carecen  incluso 
las  constituciones  escritas  más  rígidas.  Algunas  de  dichas  normas  con- 
suetudinarias  han  sido  desarrolladas  por  los  tribunales  como  parte  del 
cuerpo  general  del  commoti  law\  otros,  en  modo  semejante,  han  sido  de- 
senvueltas  por  las  prácticas  del  Parlamento. 

E1  sistema  constitucional  inglés  se  caracteriza,  pues,  por:  a)  la  ausen- 
cia  de  una  “constituciön”  escrita;  y  b)  por  la  supremacía  del  Parlamento. 
“E1  poder  legislativo  ordinario  se  halla  confundido  con  el  poder  constitu- 
yente  de  la  Nacion.  No  puede  existir,  por  lo  tanto,  una  constitucion  escrita 
superior  a  la  ley  ordinaria.  Los  precedentes  judiciales  que  constituyen  la 
importante  fuente  del  common  law,  se  hallan  subordinados  a  las  leyes 
sancionadas  por  el  cuerpo  legislativo”.  E1  poder  del  Parlamento  (con  ma- 
yor  propiedad  habna  que  decir:  el  rey  — o  la  reina —  en  Parlamento)  es 
ilimitado. 

Como  se  dijo  en  el  informe  producido  porel  Committee  on  minister’s 
powers  en  1932:  “Puede  hacer  las  cosas  más  grandes  y  puede  hacer  las 
más  pequeñas.  Puede  dictar  leyes  generales  para  un  vasto  imperío  y  pue- 
de  establecer  una  excepciön  particular  para  un  individuo  particular.  Pue- 
de  disponer  — y  en  realidad  ha  dispuesto —  el  pago  de  pensiones  a  la  ve- 
jez  a  todos  aquéllos  comprendidos  dentro  de  las  condiciones  legales; 
puede  también  disponer  — y  en  realidad  también  lo  ha  hecho —  que  el  co- 
cinero  del  obispo  de  Rochester  sea  muerto  por  cocciön  (‘...se  ordena  y 
sanciona  por  autoridad  de  este  Parlamento  que  el  mencionado  Richard 
Rose  sea,  por  tanto,  muerto  por  cocciön  sin  gozar  de  ninguna  ventaja  por 
su  condiciön  eclesiástica’)”  38. 

Aunque  en  teoría  la  soberanía  del  Parlamento  no  tiene  restricciones, 
el  principio  no  pasa  de  ser  una  abstracciön  jurídica  puesto  que  en  la  prác- 
tica  existen  límites,  de  naturaleza  “política”,  uniformemente  reconoci- 
dos.  Dichos  límites  son:  la  tradiciön  del  common  law,  el  aumento  de  los 
poderes  del  gabinete,  la  prerrogativa  del  rey  de  disolver  el  Parlamento,  la 
opiniön  püblica  y  el  derecho  internacional.  E1  principio  de  la  soberanía  o 
supremacía  del  Parlamento  emana  del  Bill  ofrights  de  1689  y  no  ha  sido 
puesto  en  duda  en  ningün  momento  por  la  doctrina,  pese  a  reconocerse  si- 
multáneamente  el  principio  de  la  separaciön  de  poderes  expuesto  ya  en 
1 690  por  Locke. 

La  Constituciön  de  los  Estados  Unidos  de  A mérica  del  Norte  de  1787 
suele  mencionarse  corno  tipo  de  constituciön  escrita  codificada\  las  Le- 
yes  constitucionales francesas  de  1875,  finalmente,  proporcionan  un 
ejemplo  de  constituciön  escrita  no  codificada.  Pero  es  menester  hacer 

38  Bledel,  R.,  huroducciön...,  cit. 
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constar  que  esta  clasificaciön  en  constituciones  escritas  y  no  escritas,  aunque 
muy  difundida,  carece,  sin  embargo,  de  verdadero  rigor.  En  efecto,  no  puede 
afirmarse  que  la  Constituciön  inglesa  sea  no  escrita;  a  Io  sumo,  podría  decir- 
se  que  es  preeminentemente  no  escrita:  si  bien  no  se  reduce  a  un  cödigo  o  un 
grupo  de  leyes,  tampoco  se  reduce  a  las  costumbres  sancionadas  y  desen- 
vueltas  por  los  tribunales  y  el  Parlamento.  AJ  lado  de  éstas  encontramos  nu- 
merosos  estatutos  o  leyes,  algunos  tan  importantes  como  el  Reform  Act,  de 
1832  (ley  de  reforma  electoral),  el  Parliament  Act,  de  191 1,  etcétera.  Tam- 
poco  puede  decirse,  por  ejemplo,  que  la  Constituciön  argentina  sea  total- 
mente  escrita,  porque  la  experiencia  histörica  enseña  que  el  país  ha  admitido 
el  juego  de  algunas  instituciones  consuetudinarias 39 . 

La  divisiön  de  las  constituciones  en  flexibles  y  rígidas  ha  sido  pro- 
puesta  por  Bryce  ^0.  Son  flexibles  cuando  las  leyes  o  normas  constitucio- 
nales  pueden  ser  establecidas  o  modificadas  por  el  Poder  Legislativo  or- 
dinario,  de  la  misma  manera  que  las  demás  leyes,  como  ocurre  en 
Inglaterra,  con  las  salvedades  que  hemos  anotado;  son  rígidas  cuando 
esas  normas  están  colocadas  fuera  del  alcance  o  por  encima  del  Poder  Le- 
gislativo:  dictadas  por  una  autoridad  superior  (asamblea  o  convenciön 
constituyente),  no  pueden  cambiarse  sino  por  ella  (Estados  Unidos,  Ar- 
gentina).  Entre  las  formas  extremas  de  constituciones  flexibles  y  rígidas 
que  hemos  escogido  como  ejemplos  se  ha  señalado  una  gradaciön  de  ti- 
pos  intermedios.  Puede  suceder,  por  ejemplo,  que  para  modificar  las  nor- 
mas  constitucionales  se  requiera  una  mayoría  especial  en  Ia  legislatura 
ordinaria,  sin  ser  necesaria  la  convocatoria  de  una  asamblea  especial.  Se 
pueden  denominarestos  grados  intermedios  constituciones  semirrígidas. 

24.2.8.  E1  sistema  constitucional  argentino 41 

i)  Supremacía  de  la  Constitucion 

Artículo  31 . —  Esta  Constituciön,  las  leyes  de  la  Nacián  que  en  su 
consecuencia  se  dicten  por  el  Congreso  y  los  tratados  con  las  potencias 

39  Verm/ra,  24.2.8. 

40  Cfr.  Bryce,  James,  op.  cit.,  T.  I,  págs.  475-480.  La  divisiön  propuesta  por  Bryce 
ha  logrado  gran  difusion. 

41  Vanossi,  JorgeR.,  Teoría  Constilucional,  Buenos  Aires,  1975;  BidartCampos, 
Germán  J.,  Dereclw  Constitucional,  LinarES  Quintana,  Segundo  V.,  Tratado  de  la 
Ciencia  del  Derecho  Constitucional,  2a  ed.,  Buenos  Aires;  Romero,  César  Enrique, 
Derecho  Constitucional  Argentino;  Tagle  Achával,  Carlos,  Derecho  Constitucional', 
GONZÁLEZ  CalderÖN,  Juan  A.,  Curso  de  Derecho  Constitucional,  SÁNCHEZ  ViamONTE. 
Carlos,  Manual  de  Derecho  Constitucional\  QuiROGA  Lavié,  Humberto,  Derecho 
Constitucional,  Buenos  Aires,  1978. 
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extranjeras,  son  la  ley  suprema  de  la  Naciön,  y  las  autoridades  de  cada 
provincia  está  obligadas  a  conformarse  a  ella  no  obstante  cualquier  dis- 
posiciön  en  contrario  que  contengan  las  leyes  o  constituciones  provin- 
ciales... 

Tanto  el  artículo  correspondiente  a  la  Constituciön  r.orteamericana 
como  el  de  la  nuestra  establecen  la  primacía  de  la  legislacion  nacional 
sobre  la  provincial  — primacía  necesaria  para  la  unidad  nacional — ,  pero 
ambas  disposiciones  establecen,  además,  la  primacía  de  la  Constituciön 
Nacional  por  sobre  las  leyes  del  Congreso,  ias  cuales  deben  serdictadas 
como  consecuencia  de  la  Constituciön  n. 

Nuestro  sistema  constitucional,  pues,  como  el  norteamericano,  se 
funda  en  el  principio  de  la  supremacía  de  la  Constituciön,  cuyas  disposi- 
ciones  no  pueden  ser  derogadas  por  el  Poder  Legislativo  ordinario,  En 
ambos  países  se  ha  desenvueito  una  importante  doctrina  tendiente  a  hacer 
jurídicamente  efectivo  el principio  de  la  supremacía  constitucional.  Esta 
doctrina  consiste  en  que  todos  los  jueces  tienen  la  obligaciön  de  abste- 
nerse  de  aplicar  las  leyes  violatorias  de  la  constituciön.  En  los  Estados 
Unidos  la  doctrina  fue  consagrada  por  vía  jurisprudencial  por  el  famoso 
presidente  de  la  Corte  Suprema,  John  Marshall,  en  una  causa  célebre: 
“Marbury  ví.  Madison”.  Dijo  en  aquella  oportunidad  el  juez  Marshall: 

“Los  poderes  de  la  Legislatura  son  definidos  y  limitados;  y  para  que 
estos  límites  no  sean  confundidos  u  olvidados,  la  Constituciön  es  escrita. 
7,Porqué  estos  poderes  serían  limitados  y  porquéestos  límites  seríancon- 
signados  porescrito  si  ellos  pudieran  ser,  en  todo  momento,  traspasados 
por  aquellos  mismos  que  se  ha  tenido  la  intenciön  de  contener...?  La 
Constituciön  es,  o  bien  una  ley  suprema  y  soberana,  no  susceptible  de  ser 
modificada  por  medios  ordinarios,  o  bien  está  al  nivel  de  las  leyes  ordi- 
narias  y  como  todas  las  otras  leyes,  puede  ser  modificada  cuando  a  la  Le- 
gislatura  plazca  modificarla.  Si  la  primera  parte  de  la  alternativa  es  cierta, 
una  ley  contraria  a  la  Constituciön  no  es  una  ley;  si  la  ültima  parte  es  la 

42  Vcr  sin  embargo,  “Missouri  vs.  Holland”  (252  US.  416).  caso  en  el  cual  la  Supre- 
ma  Corte  de  los  Estados  Unidos  decidiö  que  cl  Congreso  de  la  Uniön  podía  dictar  una  ley 
regulatoria  de  la  caza  de  aves  migratorias  si  esta  regulaciön  constituía  un  medio  de  hacer 
efectivas  las  disposiciones  contenidas  en  un  tratado  con  una  potencia  extranjera  y  aun  en 
el  caso  de  que  dicha  ley  hubiese  sido  inconstitucional  — en  ausencia  de  dicho  tratado — 
por  violaciön  de  los  poderes  reservados  a  los  Estados. 

Nueslra  Corte  Suprema  de  la  Naciön  ha  tenido  oportunidad  de  declarar  por  su  parte, 
que  en  nuestro  ordenamiento  jurídico,  los  tratudos  con  potencias  extranjeras  y  las  lcyes 
de  la  Naciön  gozan  de  un  idcntico  grado  de  prelaciön  y  que,  en  consecucncia,  por  apiica- 
ciöndel  principio  lex posterior  derogal  priori  el  dec.-lcy  6578/58  (luego  ley  14.467)  mo- 
dificö  el  Tratado  de  Comercio  y  Navegaciön  celcbrado  con  la  Republica  del  Brasil  en 
1940,  aprobado  por  la  ley  12.688. 


verdadera,  las  constituciones  escritas  son  tentativas  absurdas  de  parte  del 
pueblo  para  limitar  un  poder  que,  por  su  naturaleza  misma,  no  puede  ser 
limitado...  Esta  teoría  acompañaesencialmenteaunaConstituciön  escri- 
ta  y  debe  ser,  en  consecuencia,  considerada  por  ias  cortes  como  uno  de  los 
principios  fundamentales  de  la  sociedad...  Si  dos  leyes  están  en  conflicto 
entre  sí,  las  cortes  deben  decidir  sobre  la  aplicabilidad  de  cada  una”. 

La  misma  doctrina  ha  sido  sentada  por  la  Corte  Suprema  de  la  Naciön 
y  aparece  explícitamente  consagrada  ya  en  1888  en  el  caso,  también  fa- 
moso,  de  la  “Municipalidad  de  la  Capital  c/Elortondo”.  Dijo  en  aquella 
oportunidad  el  alto  tribunal: 

“Es  elemental  en  nuestra  organizaciön  constitucional  la  atribuciön 
que  tienen  y  el  deber  en  que  se  hallan  los  tnbunales  de  justicia  de  examinar 
las  leyes  en  los  casos  concretos  que  se  traen  a  su  decisiön,  compárándolas 
con  el  texto  de  la  Constituciön  para  averiguar  si  guardan,  o  no,  conformi- 
dad  con  ésta  y  abstenerse  de  apl icarlas  si  las  encuentran  en  oposiciön  con 
ella,  constituyendo  esta  atribuciön  moderadora  uno  de  los  fines  supremos 
y  fundamentales  del  Poder  Judicial  nacional  y  unade  las  mayores  garan- 
tías  con  que  se  ha  entendido  asegurar  los  derechos  consignados  en  la 
Constituciön  contra  los  abusos  posibles  e  involuntarios  de  los  poderes 
püblicos 43. 

Los  decretos  del  Poder  Ejecutivo  segün  esto  deben  subordinarse  a  la 
Iey  propiamente  dicha.  Ver,  no  obstante  lo  que  se  dice  en  la  nota  59  res- 
pecto  de  Ios  decretos  de  “necesidad  y  urgencia”  que  fueron  reconocidos 
por  la  reforma  constitucional  de  1994  (art.  99,  inc.  3°). 

La  Reforma  de  1 994  estableciö,  entre  las  “atribuciones  del  Congreso” 
que  ...Los  tratados  y  concordatos  tienen  jerarquía  superior  a  las  leyes 
(art.  75,  inc.  22).  Con  esta  disposiciön  se  supera  la  discusiön  sobre  el  pun- 
to.  No  obstante  debe  tenerse  en  cuenta  que  esos  tratados  deben  ser  previa- 
mente  aprobados  por  el  Congreso  Nacional  de  acuerdo  con  la  misma  dis- 

43  CSJN,  Fallos,  33:194. 

Debe  tenerse  presenle  aquí  que  la  declaraciön  judicial  de  inconslitucionalidad  de  una 
ley  no  equivale  a  la  anulaciön  dc  la  misma.  De  ahí  que,  si  bien  la  ley  no  se  aplica  en  el  caso 
sometido  a  decisiön  de!  Tribunal,  conserva  en  general  su  validez  expuesta,  desde  luego. 
a  continuas  impugnaciones  en  nuevos  casos  particulares.  A  más  de  este  punto  debe  tener- 
se  en  cuenta:  a)  que  los  tribunales  no  proceden  jamás  de  oficio  en  estas  cuestiones  y  sölo 
a  requerimiento  de parte  interesada',  b)  que  no  evacuan  consultas  abstractas  sino  que  se 
pronuncian  cuando  un  caso  es  sometido  a  su  decisiön;  c)  que  no  deciden  cuestiones po- 
líticas,  por  considerar  que  cada  uno  de  los  tres  poderes  aplica  e  interpreta  por  sí  la  Cons- 
tituciön,  cuando  cjercita  las  facultadcs  que  clla  le  confiere. 

Estos  argumentos  han  sidocsgrimidos  por  nuestros  tribunales  y  tratadistas  para  sos- 
tenerqueiarevisiön  judicial  de  laconslilucionalidadde  las  leyes  no  implica  unatransgre- 
siön  al  principio  de  separaciön  de  poderes. 
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I 

| 

posicion,  con  ello  la  consecuencia  fundamental  de  la  reforma  consiste  en  j 

que  una  ley  posterior  a  un  tratado  no  puede  contradecirlo  por  tener  una  je-  J 

rarquía  normativa  inferior  al  mismo.  f 

| 

ii )  Fuentes  del  derecho  constitucional  í 

I 

Como  fuentes  de  derecho  constitucional  debemos  mencionar  aparte  f 

de  la  constituciön  o  carta  fundamental,  la  costumbre  44  y  la  jurisprudencia 
de  los  tribunales,  particulamiente  la  del  tribunal  supremo. 

Nuestra  carta  constitucional  fue  sancionada  en  1853  y  reformada  en 
1860, 1866,  1898,  1949,  1957  y  1994.  Lareformade  1949  fuedejadasin 
efecto  por  una  proclama  del  gobiemo  de  la  revolucion  del  1°  de  mayo  de 
1956.  Los  jefes  de  la  revoluciön  del  28  de  junio  de  1966,  atribuyéndose 
el  ejercicio  del  “poder  constituyente”  promulgaron  un  “Acta  de  la  Revo- 
luciön  argentina”  con  dos  “anexos”:  un  mensaje  al  pueblo  argentino  y  el 
“Estatuto  de  la  Revolucion  argentina”.  De  dichos  instrumentos  resulta 
que  la  Constituciön  Nacional  queda  convalidada  en  todo  lo  que  no  se 
oponga  al  Estatuto  y  a  los  “”ñnes  de  la  Revoluciön”,  debiendo  destacarse  1 

entre  las  reformas  de  mayor  monta  la  atribuciön  de  facultades  legislativas  i 

al  Presidente  de  la  Nacién  (Estatuto,  art.  5°).  j 

Nuevamente,  el  24  de  marzo  de  1976  las  Fuerzas  Armadas  asumen  el  ! 

gobiemo,  estableciendo,  en  tres  documentos  básicos  un  ordenamiento 
constitucional  de  emergencia,  al  que  asignan  un  carácter  transitorio,  en  i 

el  sentido  de  que  su  fin  ültimo  sería  “asegurar  la  posterior  instauracián 
cle  una  democracia  republicana,  representativa  y  federal,  adecuada  a  la 
realidad  y  exigencias  de  soluciön  y  progreso  del  Pueblo  Argentino”. 

Felizmente  el  30  de  octubre  de  1983  se  realizaronelecciones  paraele- 
gir  las  autoridades  que  gobernarían  con  el  pleno  restablecimiento  de  la 

44  Es  interesante  lo  que  respecto  de  la  Constituciön  de  los  Estados  Unidos  dice  Wi-  : 

lliam  Francis  Willoughby,  op.  cit.,  pág.  118:  “Se  reconoce  ahora,  no  obstante,  que  en  to- 
dos  los  países  existen  muchas  normas  políticas  fundamentales  que,  a  pesar  de  no  haber 
sido  establecidas  en  sus  constituciones  fotmales,  no  por  ello  deben  dejar  de  ser  conside- 
radas  como  de  carácter  constitucional.  En  ningün  país  es  esto  más  cierto  que  en  los  Es- 
tados  Unidos,  pese  a  que  se  le  atribuye  una  constituciön  peculiarmente  inflexible.  Así,  por 
ejemplificar,  nuestra  Constituciön  no  hace  referencia  a  instituciones  políticas  tan  impor- 
tantes  como  el  gabinete  presidencial,  el  caucus  congresional  o  los partidos políticos.  Na-  | 

die  puede  cuestionar,  sin  embargo,  que  estas  instituciones  son  tan  parte  integrante  de  | 

nuestra  maquinaria  política  como  cualquiera  de  las  establecidas  formalmente  en  la  Cons-  I 

tituciön  escrita”.  Con  particular  referencia  la  Argentina  cabe  señalar  — concordantemen-  i 

te  con  lo  expuesto —  que  la  frecuencia  de  las  revoluciones,  desde  1930  en  adelante,  ha  ; 

contribuido  a  desarrollar,  por  vía  consuetudinaria  y  jurisprudencial,  toda  una  construc- 
ciön  jurfdica  acerca  de  los  gobiernos  de  facto  y  sus  poderes  “legisferantes”.  ! 


Constituciön  Nacional,  a  partir  del  10  de  diciembre  de  ese  año.  A  partir 
de  esa  fecha  se  instaurö  la  vigencia  del  orden  constitucional. 

No  obstante  el  nuevo  gobiemo  se  constituyö  en  el  continuador  jurídi- 
co  del  régimen  anterior  por  cuanto  fue  electo  en  elecciones  convocadas 
y  reglamentadas  por  el  poder  defacto.  Igualmente  se  consideraron  váli- 
das,  y  vigentes,  todas  las  normas  dictadas  por  el  Gobiemo  de  las  Fuerzas 
Armadas,  en  ouanto  no  fueren  objeto  de  derogaciön  expresa.  Asimismo 
se  consideraron  válidas  las  sentencias  penales  condenatorias  impuestas 
por  los  jueces  de  aquel  tiempo,  inclusive  en  casos  de  delitos  cometidos 
con  clara  motivaciön  política. 

iii)  Sistema  federal 

Por  el  sistema federal  adoptado  por  nuestra  Constituciön,  las  provin- 
cias  dictan  para  sí  su  propia  constituciön  y,  aunque  no  son  soberanas,  se 
gobiernan  con  autonomía  (Const.  Nac.,  arts.  5°,  122  y  123).  En  nuestro 
país  existe  también,  por  lo  tanto,  un  derecho  püblico  provincial,  que  es- 
tudia  en  especial  las  constituciones  e  instituciones  provinciales  y  la  for- 
ma  en  que  desenvuelven  su  existencia  dentro  del  orden  constitucional, 
frente  al  poder  central 45. 

Uno  de  los  temas  básicos  del  derecho  püblico  provincial  lo  constituye 
la  delimitaciön  o  distribuciön  del  poder  entre  la  Naciön  y  las  provincias. 
En  términos  generales  puede  sintetizarse  tan  delicado  tema  como  sigue: 

Las  provincias  son  entidades  políticas  histöricamente preexistentes  a 
la  Constituciön  Nacional,  aunque,  desde  el  punto  de  vista  formal,  su  au- 
tonomía  deriva  de  dicha  Constituciön.  Esta  ültima  realiza  la  distribucion 
de  poderes  entre  la  Naciön  y  las  provincias,  siendo,  de  acuerdo  con  lo  dis- 
puesto  por  el  artículo  121,  excepcional  el  poder  nacional  (poderes  dele- 
gados )  y  normal  el  provincial  (poderes  reservados)  ya  que  “las  provincias 
conservan  todo  el  poder  no  delegado  por  esta  Constituciön  al  gobierno  fe- 
deral”,  se  dan  sus  propias  autoridades,  instituciones  y  leyes. 

Es  un  tribunal  nacional  (federal)  laCorte  Supremade  laNaciön,  el  en- 
cargado  de  resolver,  en  ültima  instancia,  los  casos  concretos  de  conflicto 
entre  el  poder  nacional  y  el  provincial,  ya  que  por  la  vía  del  recurso  ex- 
traordinario  (ley  48,  art.  14)  puede  llevarse  al  conocimientode  estaCorte 
cualquiercaso  fenecido  en  lajurisdicciön  provincial  y  siempre  que  se  in- 
voque  una  disposiciön  constitucional,  una  ley  federal  o  una  autoridad 
ejercida  en  nombre  de  la  Naciön  y  la  decisiön  haya  sido  contraria  al  de- 

45  Cfr.  Alberdi,  Juan  Bautista,  Derecho  Pttblico  Provincial,  3a  reed.,  Buenos 
Aires,  1922. 
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recho  emergente  de  la  disposiciön  constitucional,  Iey  nacional  o  autori- 
dad  ejercida  en  nombre  de  la  Naciön  46. 

Existe,  por  ultimo,  en  la  materia  legislativa,  una  amplia  zona  de  los 
denominados  “poderes  concurrentes”,  ya  que  tanto  la  Naciön  como  las 
provincias  pueden  dictar  leyes  tendientes  a  fomentar  la  producciön,  ei  co- 
mercio  y  la  industria,  el  arte,  la  cultura  y  la  ciencia,  etcétera.  En  el  campo 
de  los  poderes  concurrentes,  debe  tenerse  presente  que  el  ejercicio  de  una 
facultad  por  el  poder  central  desplaza  a  Ia  similar  facultad  provincial. 

Interesa  destacar  que  la  aplicaciön  judicial  de  las  leyes  “nacionales” 
corresponde  a  los  tribunales  “nacionales”,  con  la  importante  excepciön 
constituida  por  los  cödigos  llamados  “de  fondo”  (civil,  comercial,  penal, 
de  minas,  del  trabajo)  con  respecto  a  los  cuales  el  artículo  75,  inciso  12 
de  la  Constituciön  Nacional  hace  la  salvedad,  alenumerarlos,  que — pese 
a  que  se  trata  de  leyes  nacionales” —  su  aplicaciön  corresponderá  a  los 
tribunales  “Iocales”  47. 

iv)  La  reforma  constitucionaL  de  1994 

Como  consecuencia  de  un  acuerdo  entre  los  dos  partidos  políticos  de 
mayor  representaciön  parlamentaria,  denominado  “Pacto  de  OIivos”,  en 
1994  se  realizö  una  importante  reforma  a  la  Constituciön  Nacional. 

E1  motorpolítico  de  la  misma  fue  establecer  la  reelecciön  presidencial 
que  beneficiaría  inclusive  al  presidente  en  ejercicio  en  ese  momento. 
Pero  la  importancia  de  la  reforma  no  se  limita  a  esa  modificaciön. 

Las  principales  innovaciones  son: 

a)  Se  incorporö  un  capítulode  “Nuevos  derechos  y  garantías”  que  pre- 
vé.  I)  que  laConstituciön  ha  de  mantener  su  imperio  aun  cuando  actos  de 
fuerza  “intermmpieren  su  observancia”  (art.  36);  2)  da  a  los  partidos  po- 

46  Ver  Cap.  26,  Derecho  procesal,  Recurso  extraordinario. 

Esta  situaciön  ha  sido  pretorianamente  modificada  por  la  Corte  Suprema,  que  vic- 
ne  distinguiendo  las  sentencias  ordinarias  de  los  tribunales  provinciales  versantes  sobrc 
la  aplicaciön  del  derecho  comun,  en  rto  arbilrarias  y  arbitrarias.  Si  la  Corte  estima  que 
una  sentencia  es  arbitraria’  (falta  de  sustento  racional),  se  declara  competentc  para  co- 
nocer,  en  tercera  instancia,  por  la  vía  del  recurso  extraordinario  (especificado  como  re- 
curso  por  arbitrariedad). 

Se  lrata  de  una  creacián  jurisprudencial  que  constituye  una  suerte  de  válvula  flexiblc 
que  permile  remediar  injusticias  notorias.  En  este  sentido,  cs  perceptiblc  su  parentesco 
con  la  llamada  accián  de  amparo,  otra  creaciön  judicial. 

Nötese,  asimismo,  quc  tanlo  cl  temprano  reconocimiento  por  Ia  Corte  Suprema  del 
control  judicial  de  constitucionalidad,  como  la  niencionada  admisiön  del  recurso  por  ar- 
bitranedad  y  de  la  acciön  de  amparo constituyen  ejemplos  paradigmáticos dc creaciön  iu- 
dicial  dc  Dcrecho. 


líticos  el  carácter  de  ser  “instituciones  fundamentales  del  sistema  demo- 
crático”  (art.  38);  3)  da  a  los  ciudadanos  el  derecho  de  presentar  proyectos 
de  ley  mediante  la  “iniciativa  popular”  (art.  39);  4)  prevé  la  sanciön  de  le- 
yes  mediante  el  mecanismo  de  “consulta  popular”:  el  Congreso,  a  inicia- 
tiva  de  la  Cámara  de  Diputados  puede  someter  a  consideraciön  del  “pue- 
blo  de  la  Naciön”  un  proyecto,  si  es  aprobado  automáticamente  se 
convierte  en  ley.  Prevé  la  “consulta  popular  no  vinculante”  por  la  cual  la 
poblaciön  puede  expedirse  sobre  los  temas  que  le  sean  consultados  (art. 
40);  5)  garantiza  el  derecho  a  un  “ambiente  sano”;  6)  se  garantiza  la  pro- 
tecciön  del  consumidor  (art.  42);  6)  se  prevé  la  acciön  de  amparo  (art.  43). 

b)  Con  pésima  técnica  legislativa  la  reforma  incluyö,  también  entre 
las  “facultades  del  Congreso”,  disposiciones  que  constituyen  en  realidad 
un  amplio  capítulo  de  derechos  y  garantías.  En  efecto  en  el  inciso  22  del 
artículo  75  se  establece  que  el  conjunto  de  declaraciones,  convenciones, 
pactos  y  tratados  sobre  derechos  humanos,  que  allí  se  mencionan  “...tie- 
nen  jerarquíaconstitucional...”  y  son  complementarios  de  los  derechos  y 
garantías  que  Ia  Constituciön  establece. 

c)  En  el  artículo  75  se  introduce,  entre  las  facultades  del  Congreso,  el 
mandato  de  legislar  sobre  un  amplio  espectro  de  derechos  sociales,  étni- 
cos,  culturales  y  derechos  humanos  (incs.  17,  19  y  23). 

d)  Se  prevé  el  derecho  del  Poder  Ejecutivo  a  dictar  decretos  de  “nece- 
sidad  y  urgencia”  en  materias  propias  y  exclusivas  del  Congreso  — ma- 
terias  de  “carácter  legislativo”  previéndose  un  mecanismo  de  control  por 
parte  del  Congreso  nacional —  (art.  99,  inc.  3°)  y  se  invalida  el  “veto  par- 
cial”  de  los  proyectos  de  ley  (art.  80). 

e)  Una  grave  y  antidemocrática  modificaciön  del  procedimiento  en  la 
formaciön  y  sanciön  de  las  leyes  consiste  en  que  las  Cámaras  pueden 
“...delegar  en  sus  comisiones  la  aprobaciön  en  particular  de  un  proyec- 
to...”  (art.  79).  Esto  afecta  a  los  partidos  con  pequeña  representaciön  par- 
lamentariay,  porello  no  pueden  tener  integrantes  en  todas  las  comisiones 
de  las  Cámaras;  por  esta  vía,  pueden  quedar  excluidos  de  participar  en  la 
votaciön  de  los  artículos  del  proyecto. 

f)  Se  prohíbe  en  general  la  delegaciön  de  facultades  legislativas  en  el 
PoderEjecutivo  nacional,  salvo  para  casos  deadministraciön  oemergen- 
cia  ptiblica  (art.  76). 

g)  Se  prevén  nuevos  örganos:  I)  la  Auditoría  General  de  la  Naciön 
(art.  85);  2)  EI  “Defensor  del  Pueblo”  (art.  86);  2)  el  jefe  de  Gabinete  de 
ministrosel  cual  “...ejerce  laadministraciön  general  del  país...”  (art.  100, 
inc.  1°).  La  redacciön  de  este  inciso  es  por  demás  desafortunada:  porel 
principio  del  régimen  federal  (arts.  1°,  6°  y  121  y  concs.)  el  jefe  de  Gabi- 
nete  carece  de  toda  injerencia  en  la  administraciön  de  Ias  provincias. 
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Debe  entenderse  que  ejerce  la  administracion  püblica  nacional;  3)  el 
Consejo  de  la  Magistratura  que  tiene  a  su  cargo  la  “selecciön  de  los  ma- 
gistrados  y  la  administraciön  del  Poder  Judicial”  (art.  1 14);  4)  el  “Jurado 
de  Enjuiciamiento”  para  la  remociön  de  los  jueces  de  los  tribunales  infe- 
riores  de  la  Naciön  (art.  1 15);  y  5)  el  Ministerio  Püblico  como  “örgano  in- 
dependiente”  que  tiene  por  funciön  “...promover  la  actuaciön  de  la  justi- 
cia  en  defensa  de  la  legalidad,  de  los  intereses  generales  de  ia  sociedad...” 
(art.  120).  En  realidad  el  Ministerio  Püblico  tiene  por  funciön  el  promover 
la  actuaciön  del  Poder  Judicial  que  es  un  örgano,  el  cual  por  una  desinter- 
pretaciön  del  sentido  del  vocablo  se  Io  suele  designar  indebidamente 
como  si  fuera  la  “justicia”,  que  es  un  valor  tal  como  se  explica  en  el  Ca- 
pítulo  20  de  este  libro. 

h)  Se  prevé  la  aprobaciön  de  tratados  de  integraciön  “...que  deleguen 
competencias  y  jurisdicciones  a  organizaciones  supraestatales...”  (art.  75, 
inc.  24). 

i)  Se  le  atribuye  a  la  ciudad  de  Buenos  Aires  “...un  régimen  de  gobier- 
no  autönomo  con  facultades  propias  de  legislaciön  y  jurisdicciön...”  (art. 
1 29).  Segün  la  misma  norma  los  representantes  de  la  ciudad  debían  dictar 
“...el  Estatuto  Organizativo  de  sus  instituciones”;  una  vez  que  fue  convo- 
cada  esaConvenciön  Estatuyente  sus  integrantes  resolvieron  dictar,  en  su 
lugar,  la  Constituciön  de  la  Ciudad  que  está  actualmente  en  vigencia.  La 
diferencia  de  denominaciön  apuntada  no  tiene  efectos  prácticos. 

24.3.  El  derecho  administrativo 

24.3.1.  Concepto  y  defíniciön 

E1  problema  de  definir  el  derecho  administrativo  ha  provocado  hon- 
das  y  copiosas  divergencias  doctrinarias.  Todavía  en  nuestros  días  son 
numerosos  los  criterios  con  que  se  pretende  lograr  una  förmula  que  tra- 
duzcacon  precisiön  el  concepto  de  derecho  administrativo.  Cada  autor  ha 
procurado  darnos  su  propia  defmiciön,  sustentada  en  criterios  diversos, 
al  punto  de  que  ha  podido  sostenerse  que  falta  todavía  el  concepto  del  de- 
recho  administrativo 4S.  A  fin  de  facilitar  la  comprensiön  del  punto,  cree- 

48  Stein,  Vei-walrungslehre,  T  ed.,  T.  I,  pág.  67,  por  Orlando,  Vittorio  Emanuele, 
Principii di diriuö amministralivo,  5*  ed,,  Florencia,  1 925,  pág.  1 .  Este  ültirno  autor  ha  re- 
visado  críticamente  las  opiniones  de  los  tratadistas  de  más  relieve.  Analiza  y  rechaza  las 
definiciones  fundadas  en  los  criterios  de:  1)  las  leyes  administrativas',  2)  del  Poder  Eje- 
cuiivo\  3)  de  los  semicios püblicos.  Sostiene,  por  su  parte,  que  el  derecho  administrati vo 
es  “el  sistema  de  principios  jurídicos  que  regulan  la  aclividad  del  Estado  para  el  cumpli- 
miento  desus  fines”,  acti  vidad  que  comprende:  1 )  la  acli  vidad  jurídica,  destinada  a  garan- 
tizar  el  orden  püblico  y  la  observancia  de  las  leyes,  actividad  designada  con  el  vocablo 
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mos  necesaria,  previamente,  una  introducciön  de  carácter  histörico,  que 
nos  muestreel  origen  del  derecho  administrativo  como  ramade  laciencia 
jurídica. 

Antes  de  la  revoluciön  constitucionalista  de  fines  del  siglo  XVIII  y  del 
siglo  XIX,  a  que  hemos  hecho  detallada  referencia  al  ocupamos  del  dere- 
cho  constitucional,  comienza  ya  la  teoría  a  tratar  de  nuestra  materia  (la 
administraciön)  pero  con  un  carácter  eminentemente  político :  no  había, 
en  efecto,  conciencia  constitucional  que  iluminase  la  faz  jurídica  de  la 
materia,  que  estaba  circunscripta  a  un  solo  postulado:  el  poder  ilimitado 
y  absoluto  del  monarca  o  soberano.  Sin  embargo  bajo  el  imperio  de  la 
concepciön  ideolögica  que  se  conoce  con  el  nombre  de  despotismo  ilus- 
trado 49,  el  monarca,  sin  perjuicio  de  sostener  su  poder  absoluto,  buscö 
normas  y  principios  rectores  que  iluminasen  su  gestiön  de  gobiemo.  Así 
nace,  en  la  Europa  Central  y  del  Norte,  la  ciencia  cameral  (de  gabinete) 
como  rama  de  la  política  a  la  que  incumbe  trazar  las  líneas  directrices 
para  una  administraciön  buena  y  adecuada,  segün  el  punto  de  vista  del  in- 
terés  del  Estado  50.  Con  la  constitucionalizaciön  general,  se  sustraen  al 
monarca  los  poderes  legislativo  y  judicial  que  son  objeto  de  una  precisa 
regulaciön  normativa.  Simultáneamente  es  también  regulado  el  poder 
administrador  en  cuanto  se  le  atribuyen  funciones  específicas  y  en  par- 
ticular  la  prestaciön  de  los  denominados  servicios  püblicos.  De  este 
modo,  el  tránsito  del  Estado  de  policía  al  Estado  de  Derecho  determino 


clásico  de policía\  2)  la  actividad  social,  destinada  a  promover  el  bienestar,  la  riqueza,  la 
cultura  de  un  pueblo,  etc.  (Orlando,  Vittorio  Emanuele,  op.  cit.,  págs.  2-16). 

Pese  a  la  autoridad  reconocida  del  maestro  italiano,  es  menester  sentar  nuestra  disi- 
dencia  con  una  definiciön  que  acude  a  nociones  marginales  a  la  ciencia  jundica  o  decidi- 
damente  jurídicas,  como  lade  “fines  del  Estado”,  y  que  da  al  derecho  administrativo  una 
extension  tan  amplia  que  abarca  prácticamente  todo  el  derecho  püblico  (y  buena  parte  del 
privado).  La  razön  de  ser  — que  hay —  de  esta  extraordinaria  extensiön  se  verá  a  lo  largo 
del  parágrafo. 

49  Se  denomina  despotismo  o  absolutismo  ilustrado  al  régimen  político  imperante 
en  Europa  durante  el  siglo  xvm,  resultante  del  influjo  que  ejerciö  la  ilustraciön  en  el  sis- 
tema  absolutista  dominanle.  E1  antiguo  absolutismode  origen  divino  encarnö  ejemplar- 
mente  en  Luis  XI V,  el  Rey  Sol  ( 1 638- 1 7 1 5)  y  puede  sintetizarse  en  su  famosa  frase: 
L'État  c’est  moi.  E1  absolutismo  modificado  por  la  corriente  reformadora,  progresista  y 
esclarecedora  del  iluminismo  racionalista,  encarnö  en  otro  soberano  famoso,  Federtco  II 
de  Prusia,  denominado  “el  Grande”.  También  puede  sintetizarse  este  sistema  en  una  frase 
atribuida  a  este  monarca:  “el  príncipe  es  el  primer  servidor  del  Estado”.  Se  diferencia  ya 
sin  duda  alguna  el  Estado  y  la  persona  del  monarca  y  las  nuevas  ideas  — incluso  las  que 
asientan  el  poder  absoiuto  de  la  monarquía  en  un  pacto  social,  como  en  Hobbes —  se  abren 
paso  en  la  misma  instituciön  real  y  en  la  nobleza. 

50  Merkel,  Adolf.  Teoría  General  dcl  Derecho  Administrativo,  Madrid,  1935,  §  7, 
págs.  1 17  y  sigs. 
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el  nacimiento  de  una  verdadera  ciencia  del  derecho  administrativo.  Este 
origen  histörico  del  poder  administrador,  a  partir  del  monarca  absoluto 
c°n  Í3  suma  del  poder,  unido  a  la  imposibilidad  de  señalar  estrictamente 
en  forma  apriorística  una  competencia  específica  a  cada  uno  de  los  pode- 
res  en  base  al  principio  de  la  separaciön  de  poderes  (imposibilidad  debida 
a  que  este  principio  tiene  un  fundamento  en  buena  medida  empírico-his- 
tonco),  dan  al  poder  administrador,  y  correlativamente  al  derecho  admi- 
nistrativo,  un  carácter  en  cierto  modo  residual.  Las  competencias  legis- 
lativa  yjudicial  son  determinadas  claramente  en  la  constituciön;  el  resto 
(así,  vagamente  caracterizado)  corresponde  en  su  amplitud  indefinida,  al 
poder  administrador  y  al  derecho  administrativo.  Ésta  es,  en  nuestro  sen- 
tir,  Ia  fuente  más  importante  de  Ias  grandes  dificultades  que  encuentra  la 
doctrina  para  llegar  a  una  definiciön  del  derecho  administrativo  51 .  En 
otr°  °rden  de  ideas  paralelo,  el  origen  histörico  del  poder  administrador 
explica  también  el  carácter  autoritario  que  exhibe  aun  hoy  el  derecho  ad- 
ministrativo  52. 

EI  caracter  residital  que  ponemos  de  relieve  explica  Ia  extraordinaria  ampliíud 
que  alcanza  el  derecho  administrativo  en  algunas  definiciones;  explica  también  que  para 
su  definiciön  se  empleen  las  mismas  nociones  que  sirven  para  caracterizar  al  derecho  pü- 
blico  en  general,  tales  como  “interés  püblico”,  etc. 

Vcremos,  al  ocupamos  del  derecho  civil,  que  éste  se  presenta  también  con  un  carácter 
residual  dentro  del  derecho  privado,  así  como  dentro  del  derecho  püblico  presenta  ese  ca- 
racterel  derecho administrati  vo.  Existe,  empero,  una  diferencia  fundamental:  mientras  en 
el  derecho  privado  existe  una  regulaciön  de  la  conducta  de  las  partes,  impuesta  por  la  au- 
tondad  püblica,  en  el  derecho  püblico  se  trata,  en  cambio,  de  la  atribuciön  misma  de  la  auto- 
ridad  o  facultad  de  normar.  Los  örganos  del  Estado  son  no  solamente  partes  en  las  rela- 
ciones  jurídicas,  sino  también  la  autoridad  püblica  que  la  regula. 

En  principio,  el  Estado  —  y  por  ende  sus  örganos —  lo pueden  todo  en  el  plano  del  de- 
recho  positi  vo.  Debido  a  esta  característica  del  poder  estatal  se  ha  buscado  limitar  el  poder 
absoluto”  de  un  örgano  ünico  mediante  el  poder  de  otros  örganos  (teoría  de  la  divisiön 
de  los  poderes  de  Montesquieu:  el  poder  contiene  al  poder).  Pero  ocurre  que  como  Ias 
competencias  del  Poder  Legislativo,  y,  sobretodo,  el  del  Poder  Judicial,  seencuentran  ta- 
xativamente  determinadas,  sölo  pueden  ejercer  su  poder  de  contenciön  o  limitaciön  den- 
tro  de  su  esfera  especifica  de  competencia.  De  tal  modo,  en  el  campo  del  derecho  püblico, 
el  unperium  o  poder  (normati vo),  se  concentra,  en  todo  cuanto  no  esté  especialmente  atri- 
buido  a  los  poderes  Legislativo  y  Judicial,  en  el  poder  administrativo.  De  aquí  que  el  ca- 
racter  residual  del  derecho  administrati  vo  sea,  en  cierto  sentido,  inverso  al  del  derecho  ci- 
vil.  Este  ültimo  aparece  con  una  pretensiön  de  regulaciön  universal,  a  la  que  las 
condiciones  cambiantes  de  la  vida  social  arrancen  trozos  enteros  de  dicha  universalidad, 
que  obtienen  una  regulaciön  di versa  e  independiente.  Aquél,  en  cambio,  aparece  como  el 
íntento  moderno  de  limitaciön  de  un  dato  originariamente  ilimitado. 

El  autoritarismo  que  caractcriza  al  derecho  administrativo  “...arranca,  en  ültimo 
ongen,  de  la  evoluciön  política  de  los  Estados,  en  los  cuales  el  Poder  Ejecutivo  es  el  he- 
ledero  directoy  pnmogénito  del  antiguo  absolutismo,  conservando  porello  el  residuodel 
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Si  conectamos  el  carácter  residual  — de  indefinida  amplitud —  que  he- 
mos  asignado  a  la  competencia  del  poder  administrativo,  con  la  contemporánea 
expansiön  de  los  “fines”  del  Estado  y  del  consiguiente  intervencionismo  es- 
tatal,  no  ha  de  extrañar  que  señalemos  la  creciente  importancia  del  derecho  ad- 
ministrativo.  En  un  Estado  que  ya  no  se  conforma  con  mantener  la  paz  inte- 
rior  y  asegurar  la  seguridad  exterior,  sino  que  trata  de  realizar  las  aspiraciones 
de  progreso  espiritual  y  material  de  Iacomunidad  (estado  providencia)  es  ob- 
vio  que  el  derecho  administrativo  ha  de  manifestarse  como.un  ius  novum 
de  avasalladora  pujanza.  Lo  cual  explica  también  que  su  teorizaciön  aün 
adolezca,  segün  lo  apuntaremos,  de  muchas  insuficiencias. 

Entre  nosotros,  se  ha  sostenido  que  el  inevitable  intervencionismo  es- 
tatal,  impuesto  por  las  necesidades  del  desarrollo  y  de  la justicia,  encuen- 
tra  sustento  en  el  artículo  67,  inciso  16  53,  de  la  Constituciön  nácional 54. 

Podemos  definir  sumariamente  al  derecho  administrativo,  y  a  modo 
de  punto  de  partida,  como  la  rama  de  la  ciencia  jurídica  que  se  refiere  a 
la  administracián  püblica  55.  E1  concepto  exacto  del  derecho  administra- 
tivo  nos  remite,  por  lo  tanto,  al  de  administraciön  püblica.  A  su  vez  el 
concepto  de  administraciön  püblicaestá  íntimamente  vinculado  alaríoc- 
trina  de  la  divisiön  o  separaciön  de  los  poderes. 

La  doctrina  de  la  separaciön  de  poderes  se  basa  en  dos  postulados:  1°) 
las  funciones  o  modos  de  actividad  del  Estado  son  susceptibles  de  una 
clasificaciön  tripartita  fundamental;  2°)  los  poderes  del  Estado  también 
han  de  ser  clasificados  en  forma  tripartita,  con  arreglo  a  la  funciön  fun- 
damental  por  ellos  cumplida. 


poder  ilimitado  en  cuanto  no  se  halle  atribuido  al  Legislativo  o  al  Judicial,  ramas  surgidas 
después  del  tronco  comün  y  ünico.  Incluso  en  los  países  nuevos  cuyas  asambleas  cons- 
titucionales  pudieron  formarse  la  ilusiön  de  que  lo  creaban  todo  partiendo  de  un  imagi- 
narío  y  fícticio  estado  de  naturaleza,  la  reaiidad  y  fuerza  de  la  herencia  histörica  hacían 
que  los  ejecuti  vos  nuevos,  al  parecer  edificados  desde  un  nuevo  cimiento,  se  sintieran  su- 
cesores  de  los  antiguos  reyes,  virreyes  o  gobernadores.  Como  señal  de  su  primogenitura 
y  reminiscencia  imborrable  de  las  confusiones  y  de  la  plenitud  del  poder  total,  los  gobier- 
nos  ejercen,  a  más  de  su  peculiar  cometido  ejecuti  vo,  funciones  legisladoras,  ya  que  dic- 
tan  reglamentos  y  decretos  de  aplicaciön  general;  y  también  funciones  semijudiciales,  de 
caráctery  alcanceinequívocamentejurisdiccional  puesto  que  resuelven,  bajo  la  forma  de 
expedientes,  controversias  jurfdicas”  (Alcalá  Zamora,  Niceto,  “Singularidades  de  la 
jurisprudencia  administrativa”,  J.A. ,  I°-VIII- 1 943). 

53  De  conformidad  con  Ia  reforma  de  1 994,  art.  75,  inc.  18. 

54  V.  Oyhanarte,  Julio,  Poder  Políticoy  Cambio  Estructural,  Buenos  Aires,  1969; 
Aftaliön,  Enrique  R.,  “Abogados  y  jueces  en  la  evoluciön  del  derecho  argentino”,  L.L., 
1 9- VI 1 1- 197 1 .  (Art.  75,  inc.  18,  Const,  Nac.  refor.  1994). 

55  Waune,  Marcel,  Manuel  Élémentaire  de  Droit  Administratif,  Paris,  1936,  pág. 
10;  Gordillo,  Agustín,  Dereclto  Administrativo,  T.  1,  párr.  IV,  Buenos  Aires,  1974,  pág.  9. 
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La  triparticion  de  las  funciones  supone  la  existenciade  las  siguientes: 

a)  La  legislacion,  es  decir,  la  funcion  de  dar  normas  generales  o  leyes 
que  enlazan  o  imputan  abstractamente  a  un  supuesto  de  hecho  una  con- 
secuencia  jurídica 5ä; 

b)  Lajurisdicciön,  es  decir,  la  funciön  de  aplicar  esas  leyes  a  los  casos 
concretos  o,  en  otros  términos,  la  funciön  de  dictar  normas  individuales 
que  rigen  los  casos  concretos; 

c)  La  administraciön:  administrar  significa,  en  general,  obrar  para  la 
gestiön  o  el  cuidado  de  determinados  intereses,  propios  o  ajenos.  Se  dis- 
tinguirían,  así,  la  administracián  privada  y  la  administracián  püblica  (la 
del  derecho  administrativo),  segun  se  trate  del  cuidado  o  gestiön  de  inte- 
reses  privados  o  publicos  51 . 

En  relacián  con  estas  tres  funciones  fundamentales  del  Estado  — Iegis- 
lativa,  administrativa  y  judicial—  se  distinguirían 58  los  örganos  legislati- 
vos,  los  ejecutivos  y  los  judiciales.  Losörganos  ínvestidosde  igual  funcián, 
ordenados  sistemáticamente  y  reducidos  a  unidad,  forman  un  poder  que 
toma  su  nombre  de  la  funciön  ejercitada.  Tenemos  así  Ios  tres  poderes:  el  Le- 
gislativo,  el  Ejecutivo  y  el  J udicial.  E1  Poder  Legislativo  crea  el  Derecho  (la 
ley); la  funciön  administrativa  y  la  funciön  judicial  se  subordinan  al  mismo, 
Per°  de  manera  di  versa:  mientras  la  funciön  ejecutiva  persigue  y  realiza  con- 
cretamente  el  interés  publico,  la  funciön  judicial  tiene  por  objeto  la  realiza- 
ciön  del  derecho  discutido  en  caso  de  controversia 59. 

Se  admiten,  no  obstante,  excepciones  a  esta  rigurosa  distribuciön  de 
las  funciones.  En  algunos  casos  un  acto,  que  por  su  naturaleza  correspon- 

Ver  Cap.  13,  Las  nonnas  jurídicas. 

Numerosas  defmiciones  de  prestigiosos  autores  con  variantes  de  detalle  centran 
el  concepto  del  derecho,  administrati vo  en  este  aspecto  de  gestián,  cuidado  o  servicio  de 
mtereses  o  necesidades  püblicas.  Así,  p.  ej.:  BlELSA,  Rafael,  Derecho  Administrativo,  3a 
ed.,  Buenos  Aires,  1937-39,  T.  I,  pág.  19;  Villegas  Basavilbaso,  Benjamín,  Derecho 
Admmistrativo,  Buenos  Aires,  1949,  T.  I,  pág.  77. 

Obviamente,  las  definiciones  que  se  basan  en  el  concepto  de  servicio  páblico  deben 
ser  completadas  con  la  nociön  del  mismo  (v.  infrd),  cosa  que  permite  advertir  su  referen- 
cia  a  los  i ntereses  o  necesidades  colectivas  (puesto  que  la  satisfacciön  de  éstas  es  el  ob- 
jetivo  de  dichos  servicios  pübiicos). 

Sm  perjuicio  de  la  crítica  que  hacemos  más  adelante  a  esta  doctrina  tradicional 
que  estamos  expomendo,  suprimiremos  en  el  curso  de  esta  exposiciön  el  modo  condicio- 
nal  del  verbo,  que  vemmos  empleando,  con  el  objeto  de  no  hacer  fatigosa  la  lectura. 

Cfr.  Radbruch,  G„  Introducciön...,  cit.,  pág.  191.  Advertimos  nuevamente  que 
no  comulgamos  con  esta  concepciön  en  cuanto  identifíca  el  Derecho  con  la  ley  o  norma 
general.  J 


de  a  determinada  funciön  — y  debiera  caer,  por  lo  tanto,  bajo  Ia  compe- 
tencia  del  poder  al  cual  dicha  funciön  está  adscripta — ,  es  atribuido,  en 
cambio,  a  la  esfera  de  competencia  de  un  poder  que  ejercita  una  funciön 
diversa.  Así,  por  ejemplo,  el  Poder  Legislativo  ejercita  un  acto  que  no  es 
legislativo  sino  administrativo  cuando  aprueba  el  presupuesto  nacional, 
mediante  la  correspondiente  ley;  ejercita  una  funciön  judicial  cuando  im- 
pone  sanciones  disciplinarias  o  cuando  procede  al  juicio  político.  E1  Po- 
der  Ejecutivo,  por  su  parte,  ejercita  una  funciön  legislativa  cuando  dicta 
normas  generales  (que  no  se  denominan  leyes  sino  reglamentos  60,  pero 

60  Los  reglamentos  son  normas  de  carácter  general  dictadas  por  el  Poder  Ejecuti vo 
tienen  su  origen  en  la  facuitad  de  reglamentar  las  leyes  que  acuerda  al  Ejecutivo  la  Cons- 
tituciön,  facultad  que  se  hace  necesaria  a  fín  de  facilitar  la  aplicaciön  de  la  ley,  Dice  al  res- 
pecto  nuestra  Constituciön: 

Art.  99. —  El  presidente  de  la  Naciön  tiene  las  siguientes  atribuciones. 

Inc.  2°:  Expide  las  instrucciones  y  reglamenros  quésean  necesarios  para  la  ejecucián 
de  las  leyes  de  la  Nacián,  cuidando  de  no  alterar  su  espíritu  con  excepciones  reglamen- 
tarias... 

Los  autores  se  encuentran,  sin  embargo,  con  que  en  la  realidad  de  la  vida  jurídica  no 
todos  los  reglamentos  tienen  los  caracteres  señalados  por  la  Constituciön  Nacional.  Junto 
a  estos  reglamentos,  denominados  de  ejecucián,  el  Poder  Ejecutivo  dicta  normas  genera- 
les  de  naturaleza  harto  diversa.  Así,  por  ejemplo,  Villegas  Basavilbaso,  después  de  definir 
los  reglamentos  como  una  “manifestaciön  escrita  y  unilateral  de  voluntad  del  Poder  Eje- 
cutivo  que  crea  status  generales,  personales  y  objetivos”,  los  clasifica  en: 

1)  de  ejecuciön  ( secundum  legem),  reglamentarios  de  la  ley; 

2)  delegados  (praeter  legem),  es  decir,  más  allá  de  la  ley;  implican  el  ejercicio  de  fun- 
ciones  propias  constitucionalmente  del  Poder  Legislativo,  delegadas  por  éste  en  el  Ejecu- 
tivo; 

3)  autánomos  (praeter  legem  también)  pero  no  vinculados  a  ley  alguna  sino  emana- 
dos  de  atribuciones  propias  del  Ejecutivo; 

4)  de  necesidad  (contra  legem).  En  caso  de  necesidad  y  urgencia  del  Poder  Ejecutivo 
puede  dictar  reglamentos  ilegales  que  tienen,  sin  embargo,  vigencia  y  que  pueden  ser  con- 
validados  con  posterioridad  por  ratificaciön  del  Poder  Legislativo  (VilleGAS  Basavil- 
baso,  B.,  Derecho  Adminislrativo ,  citado  por  Bosch,  JorgeTristán,  comentario  en  L.L., 
56-1051). 

La  facultad  del  Poder  Ejecuti  vo  de  “...emitir  disposiciones  de  carácter  legislativo”  en 
caso  de  “necesidad  y  urgencia”  fue  incorporada  por  la  reforma  constitucional  de  1994 
mediante  el  art.  99,  inc.  3°,  el  cual  establece: 

El  Poder  Ejecutivo  no  podrá  en  ningtín  caso  ajo  pena  de  nulidad  absoluta  e  insana- 
ble,  emilir  disposiciones  de  carácter  legislativo. 

Solamente  cuando  circunslancias  excepcionales  hicieran  imposible  seguir  los  trämi- 
tes  ordinarios  previstos  por  esta  Constitucián  para  la  sancián  de  las  leyes,  y  no  se  trate 
de  normas  que  regulen  materia  penal,  tributaria,  electoral  o  el  régimen  de  los  partidos 
políticos,  podrá  dictar  decretos  por  razones  de  necesidad  y  urgencia,  los  que  serán  de- 
cididos  en  acuerdo  general  de  ministros  que  deberán  refrendarlos.  conjuntamente  con  el 
jefe  de  gabinete  de  ministros. 

El  jefe  de  gabinete  de  ministros  personalmente  y  dentro  de  los  diez  días  someterá  la 
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que  son,  en  definitiva,  normas  dotadas  de  generalidad,  como  ias  leyes); 
ejercita  una  funciön  jurisdiccional  en  toda  la  importante  jurisdicciön  ad- 
ministrativa  6I.  E1  Poder  Judicial,  en  fin,  realiza  actos  administrativos 
cuando  procede  el  nombramiento  de  su  personal  auxiliar,  o  cuando  nom- 
bra  un  administrador  judicial,  discieme  una  tutela,  etcétera;  realiza  una 
funciön  legislativa  dictando  una  norma  general  cuando,  por  medio  de  una 
acordada,  proceden  los  örganos  superiores  (Corte  Suprema  de  Justicia, 
Cámaras)  a  uniformar  en  algunos  asuntos  el  procedimiento,  o  incluso  el 
alcance  con  que  han  de  interpretar  la  ley  de  fondo  los  tribunales  infe- 
riores. 

Dado  que,  como  lo  ponen  de  relieve  estas  “excepciones”,  no  existe  en 
términos  generales  una  perfecta  superposiciön  entre  la  funcion  y  el  poder 
y,  en  lo  que  nos  interesa  ahora  especialmente,  no  existe  una  perfecta  su- 
perposiciön  entre  la funcián  administrativa  y  el  poder  administrativo,  re- 
sulta  que  podemos  hablar  de  administraciön  en  dos  sentidos,  uno  mate- 
rial  y  otro  formal: 

a)  administraciön  en  sentido  material  (o  administraciön  en  sentido 
objetivo)  coincide  con  la funcion  administrativa  y  designa  todo  acto  de 
actividad  administrativa:  sea  cualfuere  el poderde,]  Estadoque  loejerce; 

b)  administraciön  en  sentido formal  (o  administraciön  en  sentido  sub- 
jeti  vo)  coincide  con  el  Poder  Ejecutivo  o  administrador  y  designa,  por  lo 
tanto,  todos  los  actos  emanados  de  este  poder,  sean  o  no  de  funciön  admi- 
nistrativa. 

La  referida  duplicidad  de  sentido  de  la  voz  administraciön  plantea  el 
siguiente  problema:  si  definimos  el  derecho  administrativo  por  el  con- 
cepto  de  administraciön  publica,  ^de  cuál  de  los  dos  sentidos  — material 
o  formal —  nos  valemos  para  definir  el  derecho  administrati vo?  En  otros 
términos:  “...el  derecho  administrativo,  ^es  el  complejo  de  normas  jurí- 

tnedida  a  consideracion  de  la  Cotnisiön  Bicatneral  Pertnancnie,  cuya  cotnposiciön  debe- 
rá  respetar  la  proporcián  de  las  representaciones  polílicas  de  cada  Cámara.  Esta  cotni- 
siön  elevata  su  despacho  en  un  plazo  de  diez  días  al  ptenario  de  cada  Cámara  para  su 
expreso  tratamiento,  el  que  de  inmediato  considerarán  las  Cámaras.  Una  ley  especial 
sancionada  con  la  mayoría  absoluta  de  la  totalidad  de  los  miembros  de  cada  Cámara  re- 
gulará  el  trámite  v  los  alcances  de  la  intervencion  del  Congreso. 

Junio  a  los  reglamentos  y  también  con  el  carácter  de  normas  generaies  entanadas  dci 
Poder  Ejecutivo  hay  que  citar  los  decretos  leyes  mediante  los  cuales  el  Poder  Ejecutivo 
defacto  se  sustituye  al  Legislativo  en  circunstancias  revolucionarias. 

Ver  lo  que  deci  mos  sobr  tjurisdiccián  administrativa,  capítulo  sobre  derecho  pro- 
cesal  y  en  este  mismo  parágrafo  infra. 
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dicas  que  regulan  cualquier  acto  cumplido  por  el  Poder  Ejecutivo,  aun 
cuando  el  acto  no  sea  defunciön  administrativa?  o,  en  cambio  j,el  derecho 
administrativo  es  el  complejo  de  normas  jurídicas  que  regulan  cualquier 
acto  de  funciön  administrativa,  aunque  no  sea  cumplido  por  el  correspon- 
diente  Poder  Ejecutivo?”  62.  Este  interrogante  permanece  aün  abierto. 
Los  autores  parecen  inclinarse  haciael  criterio  formal  dedivisiön63  y  aun 
aquellos  que  en  sus  definiciones  se  valen  del  criterio  material  (repre- 
sentado  por  expresiones  como  “interés  colectivo”,  “servicios  püblicos  , 
“fines  del  Estado”,  etc.),  no  dejan  de  incluiren  el  estudio  de  la  materia  al- 
gunos  töpicos  (como,  p.  ej.,  los  relativos  a  los  reglamentos  y  a  la  jurisdic- 
ciön  administrativa)  cuya  inclusién  sölo  se  justificaríacon  un  criteno  for- 
mal  de  divisiön. 

Crítica  y  opinián  propia.  La  doctrina  de  la  divisiön  de  I  unciones  y  po- 
deres  así  esbozada,  en  la  que  se  ha  apoyado  el  concepto  de  administraciön 
püblica,  y  con  él  las  definiciones  del  derecho  administrativo,  no  resiste 
una  crítica  severa  desde  el  punto  de  vista  de  una  rigurosa  teoría  general. 

Donati,  Donato,  Principii  Generali,  cit.,  págs.  1-8.  Destacaremos  otra  vez  que 
este  autorequipara  Derecho  y  norma.  Puede  versetambién  Marienhoh-,  Miguel  F.,  Tra- 
tado  de  Derecho  Administrativo,  T.  I,  Buenos  Aires,  1965,  §  II  y  DlEZ,  Manuel  M  .,  De- 
recho  Administrativo,  Buenos  Aires,  1 970,  pág.  6 1 ;  Gordillo,  Agustín  A„  DerechoAd- 
ministrativo,  T.  I,  Buenos  Aires,  1 974,  pág.  9;  Marienhoff  ( op .  cit. , T.  I)  y  LlNARES,  Juan 
F„  Fundamentos  de  Derecho  Administrativo,  Buenos  Aires,  1 970,  pág.  58,  sustentan  un 
concepto  “material”  de  lo  que es  funciön  administrati va,  Diez(o/>.  cit .  1  I.pág.  VII  14) 
un  conccpto  formal  (orgánico)  material. 

63  Una  definiciön  de  carácter  formal  es  la  que  nos  da,  por  ejemplo,  el  representante 
de  la  escuela  de  Viena  Adolf  Merkel,  segün  el  cual  el  derecho  administalivo  es  “la  frac- 
ciön  del  orden  jurídico  que  ha  de  ser  aplicada  por  örganos  administrativos”  ( Teoría  Ge- 
neral  del  Derecho  Administrativo,  Madrid,  1935,  pág.  106). 

E1  criterio  formal  del  árgano  administrativo  evita,  es  cierto,  todas  las  dificultades  de 
la  divisiön  material  de  las  fwiciones.  La  constituciön  positiva  separa  orgánicamente  los 
poderes  y  tomando  cste  dato  como  punto  de  partida  puede  adscribirse  un  objeto  bastante 
preciso  al  derecho  administrativo.  Sin  embargo,  la  inquietud  científica  y  filosöfica  no  en- 
cuentra  mayorsatisfacciönencstadivisiön  formal,  nosuministra  razöndesu  fundamento 
y  quc,  cxtremando  las  cosas,  iría  a  parar  a  algunos  absurdos  como  ser. 

1 )  La  rcpresiön  de  las  contravenciones,  pese  a  su  similitud  material  plena  con  el  de- 
recho  pcnal,  seria  derecho  administrativo  por  el  sencillo  hechodeque  suele  efectuarse  poi 
organos  adminislrativos  (el  jefe  de  policía,  p.  ej.); 

2)  Si  se  establecen  örganos  administrativos  para  la  aplicaciön  de  una  ley  de  marcado 
carácler  civil  (locaciones  rurales,  p.  ej.),  ésta  perderia  automáticamente  su  carácter  para 
transformarse  en  derecho  administrativo; 

3)  Al  establecerse  — como  existe  cn  lnglaterra,  Estados  Unidos  y  nuestro  país  la 
competencia  judicial  para  lo  contencioso-administrativo  y  estando,  por  lo  tanto,  enco- 
mendada  a  los  jueccs  la  aplicaciön  del  derecho  administrativo,  se  cac  en  un  callejön  sin 
salida. 


876  TEORÍA  GENERAL  APLICADA  AL  DERECHO  ARGENTINO 


Mientras  que  para  definir  la  legislaciön  o  la  jurisdiccián  se  emplea  un 
criterio  estrictamente  jurídico  (creaciön,  respectivamente,  de  normas  ge- 
nerales  o  individuales),  para  definir  la  administracián  se  emplean,  en 
cambio,  criterios  ajurídicos  (la  gestiön  de  los  intereses  publicos  o  colec- 
tivos,  la  prestaciön  de  servicios  püblicos,  la  satisfacciön  de  necesidades  co- 
lectivas,  etc.).  Esta  duplicidad  de  principium  divisonis  — uno  “jurídico”  y 
otro  extrajundico” —  quita  valor  a  la  mencionadadivisiön  de  funciones — en 
el  plano  de  una  rigurosa  teoría  general — ,  lo  que  se  hace  evidente  si,  extre- 
mando  las  consecuencias  de  los  criterios  adoptados,  se  pone  al  descubierto 
que  no  se  ha  realizado  divisiön  alguna.  En  efecto,  desde  una  perspecti va  es- 
trictamente  jurídica  que  es,  no  puede  desenvolverse  sino  como  creaciön  de 
normas  generales  (reglamentos,  decretos  leyes)  o  normas  individuales.  No 
existen,  pues,  en  el  plano  “jurídico”,  diferencias  esenciales  entre  las  funcio- 
nes  de  los  otros  poderes  y  las  del  poder  administrador. 

Aunque  se  admita  el  carácter  en  cierto  sentido  excepcional  de  la  crea- 
ciön  de  normas  generales  {X)r  medio  de  los  reglamentos  administrativos, 
siempre  restará  Ia  esencial  identidad  de  la  funciön  jurisdiccional  y  la  fun- 
ciön  administrativa,  en  cuanto  ambas  son  funciones  individualizadoras 
de  normas  generales. 

P°r  otra  parte,  si  se  lleva  a  plena  consecuencia  el  criterio  “extrajurídi- 
co”,  es  evidente  que  el  Congreso  al  dictar  las  leyes  — legislaciön —  o  los  tri- 
bunales  al  aplicarlas  a  los  casos  concretos  — jurisdicciön —  también  llenan 
necesidades  colectivas  ’  y  prestan  un  “servicio  püblico”  satisfaciendo  así 
un  interés  general”.  Por este  otro  lado  tampoco  es  posible  establecer,  por  lo 
tanto,  una  diferencia  neta  entre  la  administraciön  püblica  por  una  parte,  y  por 
°tra  Ia  legislaciön  y  la  administraciön  de  justicia:  todas  son  administraciön 
püblica  en  un  sentido  amplio  ( ad-ministrare ,  servir  a). 

En  conclusián: 

Las  ‘junciones  del  Estado  no  son  tres;  lögicamente  son  sölo  dos:  nor- 
macián  general  y  normacián  individual.  Las  tres  ‘junciones  ’  clásicas  no 
son  nada  más  que  las  diversas  competencias  que,  dentro  del  Estado  cons- 
titucional  histöricamente  han  obtenido  el  monarca  (o  en  general  el  Eje- 
cutivo),  el Parlamento y  los  tribunales ”.  Mientras  estos  ültimos  han  man- 
tenido  su  tradicional  competencia  de  “aplicar”  Ias  normas  generales  del 
derecho  civil  y  penal,  el  Ejecutivo  también  procede  a  la  “aplicaciön”  de 
las  leyes  restantes,  administrativas  64.  Este  deslinde  general  de  las  res- 

64  n, 

'  Los  organos  del  Poder  ‘Ejecutivo’  desempeñan  frecuentemente  la  misma  fun- 
ciön  que  los  tribunales.  La  administraciön  publica  se  basa  en  el  derecho  administrativo, 
asícomo  lajurisdicciön  de  los  tribunales  se  basa  en  el  derecho  civil  y  en  el  derecho  penal” 
(Kelsen,  H„  Teoría  General,  cit.,  pág.  287). 
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pectivas  competencias  no  puede  serprecisado  en  abstracto,  pues  se  en- 
cuentraformulado  dogmáticamenteporel  derecho  positivo  de  cadapaís. 
Habrá  que  estar,  consecuentemente,  a  lo  que  disponga  la  constituciön  y 
legislaciön  de  cada  Estado.  Es  frecuente  observar  qué  categorías  enteras 
de  asuntos  que  corresponden  en  un  país  a  la  competencia  de  los  tribuna- 
les,  corresponden  en  otros  a  la  competencia  administrativa  y  viceversa  65. 

En  un  sentido  concordante  con  lo  expuesto,  Hans  Kelsen  también  ha 
negado  la  existencia  de  diferencias  esenciales  entre  administraciön  y  ju- 
risdicciön,  aunque  destaca  algunas  hipötesis  (especialmente  los  casos 
que  denomina  “de  administraciön  directa’ j  en  que  Ia  actividad  de  los  ör- 
ganos  administrativos  no  puede  ser  confundida  con  la  de  los  tribunales. 
En  abono  de  lo  expuesto,  transcribimos  a  cöntinuaciön  algunos  párrafos 
del  jurista  vienés: 

“La  separacián  del  Poder  Judicial  y  el  Ejecutivo  sálo  es  posible  en 
una  medida  relativamente  limitada.  La  separaciön  estricta  es  imposible 
porque  los  dos  tipos  de  actividades  no  implican  funciones  esencialmente 
distintas.  E1  procedimiento  judicial  tiene  usualmente  la  forma  de  una 
controversia  que  la  sentencía  soluciona,  pero  este  carácter  polémico  del 
procedimiento  no  puede  servir  a  la  distinciön  de  jurisdicciön  y  admi- 
nistraciön  porque  es  de  importancia  secundaria.  Especialmente  en  el  pro- 
cedimiento  judicial  de  los  tribunales  penales  su  carácter  polémico  es, 
obviamente,  una  simple  formalidad.  Como  la  ley  civil  y  la  penal,  Ia  ad- 
ministrativa  trata  de  provocar  un  determinado  comportamiento,  enlazan- 
do  un  acto  coercitivo  a  la  conducta  contraria”  66. 

“Sin  embargo,  sölo  los  örganos  administrativos  tienen  que  ejecutar 
ciertas  acciones  que  usualmente  no  son  realizadas  por  los  tribunales.  La 
autoridad  fiscal,  por  ejemplo,  debe  establecer  que  un  individuo  tiene  una 
cierta  renta  y  ordenar  que  pague  el  correspondiente  impuesto.  Sölo  en 
caso  de  que  el  individuo  no  cumpla  esta  orden  administrativa  se  inicia  el 
procedimiento  en  que  la  autoridad  fiscal  ejercita  la  misma  funciön  de  un 
tribunal...  Las  ördenes  expedidas  por  los  örganos  administrativos,  o  las 
licencias  expedidas  o  rehusadas  por  ellos,  son  actos  enteramente  distm- 
tos  de  los  que  constituyen  la  funcián  judicial  específica’’  67 . 

65  Señala  un  autor  norteamericano  que  el  uso  excesivo  que  se  hace  en  su  país  de  los 
tribunales  para  la  soluciön  de  las  controversias  ha  llevado  a  un  programa  que  sostiene  la 
necesidad  de  llevar  el  conocimiento  de  categorías  enteras  de  casos  a  las  autoridades  ad- 
ministrativas  (Cfr.  Willoughby,  W.  F„  Principles of  JudicialAdministration,  citado  por 
Kelsen,  H ,,Teoria  General,  cit.,  pág.  288). 

66  KelSEN,  H„  Teoría  General,  cit.,  págs.  286-288.  La  bastardilla  es  nuestra. 

67  Kelsen,  H.,  Teoría  General,  cit.,  pág.  289.  La  bastardilla  es  nuestra.  Sigue  estas 
ideas  entre  nosotros,  Linares,  Juan  F.,  Fundamento...,  cit.,  págs.  61-62. 
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Aparte  deesta  diferencia,  Kelsen  recoge  otra:  aquella  que  denomina 
admimstracion  directa  frente  a  la  administracián  indirerta  (esta  ültima 
con  un  caracter  en  todo  equi valente  a  la  funciön  junsdicciona I)  En  la  aT 
m.nistracjön  directa  o  acti  va  el  Estado  realiza,  dLtamente por  medfo , de 

ab  .endohr'Ti’  ^  (°  6Stad°  socialmente  deseable;  p.  ej 

etc  eÍ  a  adm  n  f’  C°nStrUyendo  caminos-  ve'ando  por  la  seguridad,’ 
ta.Ü  ,  tlaCI°n  pas,va  ° ,ndirecta  el  Estado  provoca  el  f.n  es- 
■ 1  mediante  la  amenaza  de  una  sanciön  imputada  a  la  conducta  contra 
na  y  eventualmente,  apl.cando  dicha  sanciön  por  medio  de  un  procedi- 
nuento  adm.n.strat.vo,  similar  al  proceso  judic.al  P 

sintet'izaren  nnn,dd°erUeStr-a  lndagacion  sobre  ,a  materia,  queremos  ahora 
ntet.zar  en  una  defm.c.on  el  concepto  del  derecho  admin.strativo  debe- 

remos  teneren  cuenta:  1)  la  ínsuficiencia  de  una  caracterizaciön  pura 

!enc fa'admintf  f  adminiStrac,ön- 2) el  camcter  residual  de  ia  compe- 
tenca  adm.nistratíva,  una  vez  determinadas  constituc.onalmente 

gmaticamente,  las  competencias  judicial  y  parlamentaria 69  Con  estos 
amecede„,es  podemos  i„,e„,ar  „„a  definic.L  del  der“h„  adm?„isS“ 

pués'd'e'la  seDmí  d  ra'”a  *'  dmcho  pM'C0  ‘>ae  res“'Ia 

P  de  la  separacion  — med.ante  cr.terios  materiales  o  puramente/or- 

69  p  ELSEN’. H  ’  Te°ría  Pura'  cit-  P%  1 16;  Teoría  General,  cit.,  págs.  293-4 

vidiios  Salvo  el  caso  deTparlimrm  d'rectamente  en  la  esfera  de  libertad  de  ios  indi- 
mitada  -incluso  pL  dicta!  n^rl. ^  Una  teöricamente  ili- 

este tipo de normas  Porsuparteel  Poder  t'd  ^3  fS  £-°S  poderes  ,eglslativos  no  dictan 
de  su  ^teS-„K„^  ~máS  Cd°S0  de  SU  inconlPelencia  que 

a  su  dS  y que  caen  dentro  de  S'n°  “  determinados  sometidos  formalmente 

ü=ssüü 

orden  de  idcas  paralélo  se  ha  LaDdoTorhmlí’  f  determ,nada  por  los  tribunales.  En  un 

ministrativa  en  opo '2 ion a  carác tef r‘ C°n,ÍnU°  de  ,a  act,vídad  ad’ 
cional  P  CaraCíer esP°rad‘c°  de  la  acttv.dad  legislativa  y  la  jurisdic- 
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males —  de  las  otras  ramas  del  citado  Derecho.  En  términos  aün  más  dog- 
máticos  y  precisos,  cabe  decir  que,  es  la  rama  del  derecho püblico  que  se 
refiere  a  las  relaciones  de  los  árganos  del  Estado  entre  sí,  o  con  los par- 
ticulares,  en  todo  lo  que  dichas  relaciones  están  deferidas  constitucional 
o  legalmente  a  la  competencia  del  poder  administrador  (aspecto  positi- 
vo)y  en  todo  lo  que  dichas  relaciones  no  están  deferidas,  constitucional 
o  legalmente,  al  Poder  Legislativo,  o  al  Poder  Judicial  (aspecto  residual 
o  negativo). 

24.3.2.  Derecho  administrativo  y  derecho  constitucional 

La  definiciön  del  derecho  administrativo  nos  ubica  ya  en  una  precisa 
relaciön  con  el  derecho  constitucionai,  pues  la  constitucion,  como  ley  de 
garantías,  señala  los  Iímites  de  Ia  autoridad  de  los  poderes  püblicos  frente 
a  la  libertad  del  sübdito.  Nuevamente  en  el  derecho  administrativo  en- 
contramos  en  primer  plano,  pero  en  un  grado  mayor  de  concreciön,  el 
problema  de  las  relaciones  entre  el  poder  püblico  (el  administrador)  y  los 
sübditos  (los  administrados). 

El  derecho  administrativo,  como  residuo  principal  del  derecho  pübli 
co,  constituye  la  concreciön  más  importante  del  derecho  constitucional. 

La  relaciön  que  existe  entre  el  derecho  constitucional  y  el  administra- 
ti  vo  es,  en  efecto,  la  que  va  de  lo  general  a  lo  particular,  rematando,  en  fin, 
en  la  concreciön  de  lo  individual.  De  ahí  que  haya  podido  decirse,  figu- 
radamente,  que  mientras  el  derecho  constitucional  es  Ia  estática  del  Esta- 
do,  el  derecho  administrativo  constituye  su  dinámica  cuyas  tétes  de 
chapitre  se  encuentran  en  laconstituciön.  Una  leyoun  reglamento  adtni- 
nistrativos,  son,  efectivamente,  ladeterminaciön  más  precisade  un  prin- 
cipio  general  de  carácter  constitucional  o  legal;  una  decision  administra- 
tiva  es,  en  fin,  la  concreciön  individual  de  principios  constitucionales  y  de 
normas  legales  o  reglamentarias.  “Todo  lo  que  es  de  derecho  administra- 
tivo  representa  una  consecuencia  o  delegaciön  directa  o  inmediata  de  lo 
que  es  político  o  constitucional...  (,Qué  diferencia  puede  haber  entre  un 
precepto  constitucional  que  regula  la  iibertad  de  conciencia  y  de  pensa- 
miento,  por  ejemplo,  y  una  “ley  de  imprenta”  (policía  de  esa  libertad )1 
lO  entre  los  preceptos  constitucionales  sobre  la  propiedad  y  una  ley  de 
expropiaciön  forzosa?...  No  hay  más  diferencia  que  la  que  media  entre 
los  principios  generales  y  su  aplicaciön...  Muy  frecuentemente,  el  “dere- 
cho  político”  contiene  un  nümero  mínimo  de  normas  jurídicas;  consta, 
porel  contrario,  principalmente  de  “declaraciones  de  principios”  expre- 
sadas,  no  en  normas  jurídicas  completas  y  autonomas,  sino  en  partes  de 
normas  jurídicas;  y  tal  vez,  muchas  veces,  son  las  disposiciones  admi- 
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nistrativas  las  que  integran  y  completan  el  carácter  jurídico  de  aquellas 
normas  parciales”  70. 

24.3.3.  Fuentes 

La  doctrina  general  acerca  de  las  fuentes  es  también  de  aplicacion  en 
el  derecho  administrativo.  Como  especificaciones  particularmente  nota- 
bles  de  la  ley,  en  cuanto  fuente  (ius  scriptum)  debemos  mencionar: 

1°.  La  Constituciön  Nacional:  con  arreglo  al  principio  de  separaciön 
de  poderes  toda  la  Secciön  Segunda  de  su  Segunda  Parte  (arts.  87  a  107) 
está  dedicada  al  Poder  Ejecutivo,  y  especialmente  el  artículo  99,  que  en 
sus  diversos  incisos  establece  sus  atribuciones. 

2°.  Las  leyes  administrativas,  que  organizan  un  servicio  püblico  y/o  su 
prestaciön  por  una  determinada  reparticiön  (leyes  de  ferrocarriles,  de 
bancos,  de  defensa  forestal,  orgánica  del  ejército,  de  inmigraciön,  etc.). 

3°.  Los  decretos,  emanados  del  Poder  Ejecutivo,  que  llevan  la  firma 
del  presidente  de  la  Naciön  y  la  del  ministro  del  ramo  en  el  que  tiene  ori- 
gen  el  decreto  (llevan  !a  firma  de  más  de  un  ministro  cuando  interesan  a 
más  de  una  rama  de  administraciön). 

4°.  Las  resoluciones,  emanadas  de  los  ministros  — o  aun  de  autorida- 
des  administrativas  inferiores —  y  quedeciden  los  casos  que  son  materia 
de  su  competencia. 

5°.  Las  instrucciones,  emanadas  del  superior  jerárquico,  indicando  al 
inferior  las  normas  a  las  que  debe  ajustar  su  gestiön. 

Algunos  autores  niegan  la  importancia  de  Ia  costumbre  como  fuente 
del  derecho  administrativo,  pero  es  indudable  que  no  procede  alterar  para 
esta  rama  del  Derecho  el  planteo  general  que  hemos  efectuado  al  estudiar 
la  costumbre.  En  la  administraciön  Ia  práctica  crea  las  especificaciones 
más  concretas  de  la  actividad  administrativa  por  lo  que,  en  conjunto,  su 
importancia  es  grande. 

En  lo  que  se  refiere  a  la jurisprudencia,  cabe  señalar  que  en  el  derecho 
administrativo,  a  más  de  la  jurisprudencia  de  los  tribunales  cabe  hablarde 
la  de  los  örganos  administrativos,  que  tienden  a  asentar  un  criterio  a  tra- 
vés  de  la  soluciön  de  los  casos  concretos  semejantes. 


LegaZ  Y  Lacambra,  L.,  Introducciön...,  cit.,  pág.  334.  Este  autor  concluye  su 
pensamiento  enesta  forma  terniinante:  “Eneste  sentido,  no  scna  inadecuado  decir — por 
referencia  no  al  adjetivo  ‘político’ ,  sino  al  sustantivo  ‘derecho’ —  que  el  verdadero  dere- 
cho  poli'tico  es  el  derecho  administrativo”  ( op .  cit.,  págs.  334-35). 


J 
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24.3.4.  Contenido 

Caracterizado  en  términos  generales  el  derecho  administrativo,  pasa- 
remos  una  ligera  revistaa  su  contenido,  siguiendo  paraello  la  opiniön  ge- 
neral  de  los  tratadistas: 

a)  Servicios  püblicos:  Segün  Rafael  Bielsa  constituyen  servicios  pü- 
blicos  “toda  acciön  o  prestaciön  realizado  por  la  administraciön  püblica 
activa,  directa  o  indirectamente,  para  la  satisfacciön  concreta  de  necesi- 
dades  colectivas  y  asegurada  esa  acciön  o  prestaciön  por  el  poder  pübli- 
co”.  Ya  hemos  advertido  más  arriba  que  el  elemento  extrajurídico  de  al- 
gunas  definiciones  de  derecho  administrativo  era  derivado  hacia  Ia 
nociön  de  servicio  püblico.  Definir  luego  el  servicio  püblico  por  las  ne- 
cesidades  colectivas  71  es  caer  en  el  citado  factor  extrajurídico  y  dar  una 
deñniciön  demasiado  amplia,  pues  comprende  tanto  a  las  funciones  rea- 
lizadas  por  los  otros  poderes  — todos  tienden  a  satisfacer  necesidades  co- 
lectivas —  como  a  ciertas  funciones  realizadas  por  particulares,  con  o  sin 
autorizaciön  estatal  (p.  ej.:  suminístro  de  alimentos  al  püblico;  automö- 
viles  de  alquiler,  etc.).  En  fin,  limitar  ese  concepto  amplio  por  las  exigen- 
cias  de  que  el  servicio  sea  prestado  por  la  administraciön  püblica  es  re- 
caer  en  el  concepto  formal,  después  de  un  rodeo  complicado  e  inütil. 

Sintéticamente  diremos,  por  lo  tanto,  que  servicio  püblico  designa  a  la 
actividad  de  la  administracion  püblica  activa  o  directa,  esto  es,  aquella 
en  la  que  el  estado  de  cosas  socialmente  deseado  es  realizado  por  Ios  ör- 
ganos  del  Estado  (hospitales,  caminos,  etc.)  en  contraposiciön  a  la  admi- 
nistracion  indirecta  o pasiva,  en  la  cual  los  örganos  del  Estado  se  limitan 
a  conminar  y  aplicar  sanciones  a  los  sübditos  que  no  cumplan  sus  deberes 
(ordenanzas  de  tránsito,  etc.).  Entre  los  servicios  püblicos  podemos  citar 
los  referentes  al  orden  y  seguridad  (policía,  ejército);  al  bienestar  mate- 
rial  (transportes,  obras  püblicas,  comunicaciones,  etc.);  a  la  educaciön  y 
cultura,  a  la  asistencia,  a  la  salubridad,  etcétera.  Salvo  la  actividad  juris- 
diccional,  que  también  incumbe  a  la  administraciön,  se  encuentra  aquí, 
por  lo  tanto  lo  que  es  actividad  administrativa  (o  administraciön  propia- 
mente  dicha)  y  puede  recorrerse  su  contenido  enumerando  las  ramas  de 
la  administracion  o  ministerios  y  las  reparticiones  más  importantes. 


71  Es  servicio  püblico  “...toda  actividad  püblica  o  privada,  regulada  por  la  ley  (ley, 
decreto,  ordenanza)  con  el  objeto  de  satisfacer  en  forma  más  o  menos  continua  necesida- 
des  colectivas”  (BlELSA,  R.,  Derecho  Administrativo,  cit.,  T.  I,  pág.  1 1 2).  Ver  cn'tica  si- 
milar  a  la  que  exponemos  en  el  texto  principal,  en  Linares,  J.  F.,  Fimdamentos...,  cit., 
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La  palabra  servicio  püblico  se  refiere  a  laoposiciön  alos  sei~vicios  pri-  I 

vados,  que  cumplimentan  necesidades  privadas.  Aün  es  necesario  hacer  I 

una  distinciön  entre  servicios  püblicos propios  e  impropios,  es  decir,  los  I 

prestados  por  la  administraciön  (sea  directamente,  sea  por  concesiona-  j 

rios  controlados  por  ella)  y  los  prestados  por  los  particulares.  De  otro 
modo  sería  necesario  incluir  en  la  administraciön,  actividades  tradicio- 
nalmente  privadas  (comedores,  periödicos  de  gran  difusiön,  esparci- 
mientos,  etc.),  es  decir  todos  los  que  podríamos  denominar  servicios  del 
publico  72 . 

b)  Acto  administrativo.  Su  concepto  y  caracteres:  Como  una  parte  de 
la  teoría  general  de  los  actos  juridicos,  paralela  a  la  que  se  refiere  a  los 
actos  del  derecho  civil,  se  encuentra  en  el  derecho  administrativo  la  teo- 
ria  de  los  actos  administrativos.  La  administraciön  se  manifiesta  exter- 
namente  por  actos  — expresiön  de  su  “voluntad” —  que  deben  estar  re- 
vestidos  de  ciertas  formalidades  y  requisitos.  Los  actos  administrativos 
son  esencialmente  formales  (a  la  inversa  de  lo  que  es  la  regla  en  el  dere- 
cho  civil).  No  basta  que  el  funcionario  (el  presidente,  pongamos  por  caso) 
exprese  su  voluntad.  Es  necesario  que  esa  expresiön  de  voluntad  reüna  Ias 
formalidades  legales  para  que  constituya  un  acto  administrativo,  por 
ejemplo,  un  decreto. 

c)  Contratos  administrativos:  Se  admite  generalmente  que  la  admi- 
nistraciön  püblica  puede  actuar  en  su  carácter  de  poder  püblico  (iure  im- 
perii)  (p.  ej.,  el  mantenimiento  del  orden  por  la  policía)  o  en  el  mismo  pla- 
no  que  un  particular  (iure  gestionis)  como  sería  el  caso  de  una  obligaciön 
civil  o  de  un  contrato  del  mismo  carácter  (p.  ej.,  alquilerde  un  local  para 
una  oficina  püblica).  En  el  primer  caso  estamos  ante  una  típica  situaciön 
de  derecho  püblico  caracterizada  porque  la  obligaciön  de  la  contraparte 
es  derivada  directamente  del  acto  unilateral  de  la  administraciön  (subor- 
dinaciön);  en  el  segundo,  ante  una  situaciön  de  derecho  privado:  el  con- 
trato  es  una  institucion  de  derecho  privado,  pues  la  obligaciön  surge  en  él 
de  la  propia  declaraciön  de  voluntad  del  obligado. 

Surge,  sin  embargo,  el  problema  de  los  contratos  administrativos, 
pues  en  algunas  oportunidades,  aunque  la  obligaciön  no  nace  sin  el  con- 

72 

En  definitiva,  la  nociön  de  servicio  püblico  propio  descansa  en  una  concreta  dc- 
cisiön  (legal  o  administrativa)  que  le  adjudica  ese  carácter.  Ünicamente  las  valoraciones 
vigentes  pueden  iluminare!  criterio  que  presidedicha  inclusiöndeciertos  servicios  en  ese 
concepto.  Así,  p.  ej.,  cs  evidcnte  que  con  el  paso  de  la  concepciön  del  Estado  abstencio- 
msta  al  intervencionista,  numerosos  servicios  han  adquirido  la  jerarquía  dc  servicios  pö- 
blicos. 
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sentimiento  de  la  otra  parte  (contrato),  se  ve  luego  actuar  a  la  administra- 
ciön  como  verdadero  poder  püblico,  imponiendo  unilateralmente  obliga- 
ciones,  ejecutando  Io  convenido  directamente  o  rescindiendo  el  contrato 
por  incumplimiento,  sin  acudir  a  los  tribunales  73. 

Tal  el  importante  tema  de  los  llamados  contratos  de  derecho  adminis- 
trativo,  de  los  cuales  los  más  importantes  y  conocidos  son:  el  de  conce- 
siön  de  servicios  püblicos,  el  de  obras  püblicas,  el  d&funcion  püblica  o 
empleo  püblico  y  el  de  suministros.  Tomemos  por  ejemplo  el  de  funciön 
püblica:  paraquenazcael  vínculo  obligatorioentre  laadmmistraciön  y  el 
empleado,  es  imprescindible  que  éste  manifieste  su  voluntad  aceptando 
expresa  o  tácitamente  su  cargo:  sin  embargo,  el  contenido  mismo  de  su 
obligaciön  depende  en  general  de  lo  que  la  administraciön  decida  en  for- 
ma  unilateral. 

d)  Organizaciön  de  la  administracián :  Se  estudia  en  este  punto  la  es- 
tructuraciön  de  los  diversos  örganos  que  componen  la  administraciön  pü- 
blica.  E1  principio  fundamental  es  el  de  la  jerarquía  administrati  va,  es  de- 
cir,  que  los  funcionarios  superiores  pueden,  por  ördenes  o  instrucciones, 
obligar  o  detemiinar  la  conducta  de  los  örganos  inferiores. 

Sin  perjuicio  del  principio  general  de  la  jerarquía  administrativa,  la 
organizaciön  de  laadministraciön  admite  dos  modalidades:  la centraliza- 
cián  y  la  descentralizaciön.  En  ciertas  oportunidades  se  confiere  autar- 
quía  a  una  reparticiön  püblica,  es  decir,  se  la  descentraliza  administrati- 
vamente,  con  el  propösito  de  que  pueda  llenar  mejor  sus  funciones 
cuando  éstas,  por  su  carácter  con  modalidades  especiales,  no  se  avienen 
a  la  centralizaciön  (p.ej. :  Obras  Sanitarias  de  la  Naciön,  Direcciön  Autár- 
quica  de  Obras  Municipales,  etc.). 

73  Estas  facultades  extraordinarias  que  posee  la  administraciön  han  llevado  a  Ios  au- 
tores  a  ocuparse  especialmente  de  la  naturaleza  jurídica  de  Ios  contratos  administrativos. 
Se  sostiene  que  no  se  trata  de  un  acto  de  imperio  ni  de  un  acto  de  gestián  sino  de  un  acto 
de  gestián  püblica  o  mixto  de  gestiön  e  imperio  (BlELSA,  Rafael,  Derecho  Adininistrativo 
y  Ciencia  áe  la  Administracián.  T.  I,  2“  ed.,  pág.  142).  Siguiendo  estas  ideas  se  sostiene 
quees  menesterdistinguirdos  fases:  la  celebracián  del  contrato,  en  la  cual  la  administra- 
ciön  actüa como una persona  jurídica  de derecho  privado  y  la  de  ejecucián,  en  la que  actüa 
como  poder  püblico  (Villegas  Basavilbaso,  Benjamín,  L.L.,  1. 1,  sec.  doct.,  pág.  140). 

Con  respecto  a  estos  contratos  administati  vos,  Miguel  Ángel  Berijaitz  sostiene  que  la 
relaciön  de  subordinaciön,  típicadel  derecho  püblico  puede  estableccrse  en  forma  unila- 
teral  porel  Estado — casoquees  laregla — ,  puedetambiénestablecerseenformabilateral 
mediante  el  concurso  de  la  voluntad  del  obligado,  caso  que  constituye  los  contratos  ad- 
ministrativos  ( Teoría  Ceneral  de  los  Contratos  Adminislrativos,  Buenos  Aires,  1952, 
pág.  201).  Segün  señala  Marienhoff,  un  contrato  es  administrativo  por  su  objelo  o  por 
contener  prerrogalivas  para  el  Estado  (Tratado...,  cit.,  T.  III-A,  pág.  53). 
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e)  Agentes  de  la  administraciön:  Estatuto  del  funcionario  püblico:  ré- 
gimen  de  nombramiento,  derechos  y  deberes,  etcétera. 

f)  Dominio  püblico:  Composicion,  uso,  disposicion,  etcétera. 

g)  Responsabilidad  del  Estado:  Como  el  anterior  y  aün  en  forma  más 
marcada,  éste  es  un  tema  en  que  el  derecho  administrativo  se  conecta  con 
el  derecho  civil.  No  hay,  en  verdad,  motivos  para  establecer  diferencias 
esenciales  entre  la  responsabilidad  del  Estado  y  la  de  las  personas  jurídi- 
cas  privadas. 

h)  Poder  de  policía:  Se  reconoce  por  Ia  generahdad  de  los  autores  el 
poder  genérico  del  Estado  de  velar  por  la  seguridad,  salubridad,  bienes- 
tary  moralidad,  de  reglamentar  a  ese  efecto  la  conducta  privada  y  de  in- 
tervenir  también  coactivamente  si  es  necesario.  Este  poder  genérico  e  in- 
determinado,  denominado  tradicionalmente  poder  de  policía,  es  el 
campo  donde  puede  observarse,  más  nítidamente,  el  carácterresidual  del 
derecho  administrativo.  En  ejercicio  del  poderde  policía,  el  Estado  inter- 
viene  en  mültiples  aspectos  de  Ia  actividad  privada:  se  reconoce  así  la 
existenciade  unapolicíade  cultos,  de  costumbres,  sanitaria,  animalyve- 
getal,  del  trabajo,  de  industrias,  etcétera. 

i)  Lo  contencioso-administrativo:  Es  éste  uno  de  los  puntos  al  que  se 
tiende  a  dar  día  a  día  mayor  importancia  debido,  precisamente,  al  extraor- 
dinario  poder  que  caracteriza  actualmente  a  la  administracion.  Por  ello  Io 
trataremos  en  párrafo  aparte. 

24.3.5.  Contencioso-administrativo 

La  complejidad  creciente  de  las  relaciones  humanas,  juntamente  con 
el  retroceso  de  la  concepciön  del  Estado  abstencionista,  propia  de  la  ideo- 
logía  liberal,  han  motivado  un  extraordinario  crecimiento  de  las  relaciones 
jurídicas  entre  la  administraciön  y  los  administrados,  es  decir,  del  dere- 
cho  administrativo 74.  Si  bien  estas  relaciones  se  desenvuelven  normal- 

74 

Ante  la  estabilidad  de  siglos  que  caracteriza  al  derecho  civil,  el  derecho  adminis- 
trativo  en  cambio,  recientemente  nacido  a  la  teoría  jurídica,  revela  en  el  plano  de  los  he- 
chos  una  pujanza  y  una  vitalidad  absorbenle  y  extraordinaria  en  todo  sentido.  No  sölo  es 
necesario  poner  de  relieve  su  carácter  dinámico  y  cambiante  sino,  y  sobre  todo,  su  creci- 
mientoextraordinario.  Losjuristasque,  embaucados  por  el  racionalismo,  ven  el  Derecho 
ünicamente  en  las  leyes,  no  advierten  este  fenömeno  con  la  misma  claridad  que  el  profa- 
no.  La  solidez  de  un  Cödigo  Civil  y  los  voluminosos  tratados  sobre  tan  asentada  materia 
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mente  en  el  campo  del  cumplimiento  espontáneo  de  la  prestaciön  por  par- 
te  del  obligado,  puede  ocurrir,  y  ocurre  con  frecuencia,  que  el  administra- 
do  considere  lesionados  sus  derechos  por  la  actividad  administrativa.  Se 
le  acuerdan  en  este  caso,  en  primer  término,  recursos  administrativos 
ante  la  propia  administraciön  activa,  para  que  el  misrno  funcionario  que 
tomö  Ia  medida  lesiva  la  revea  (recurso  de  revision )  dictando  otra  dife- 
rente:  o  para  que  un  funcionario  de  superior  jerarquía  se  aboque  al  cono- 
cimiento  del  asunto  y  revoque  la  medida  (recurso  jerárquico) 75 . 

Pero  estos  recursos  no  tienen  aün  un  carácter  contencioso.  Se  entiende 
que,  mientras  se  da  trámite  al  recurso  horizontal  de  revisiön  o  al  recurso 
vertical  jerárquico,  el  acto  administrativo  no  ha  causado  estado 76  y  la  de- 
cisiön,  por  lo  tanto,  no  se  encuentra,yiwie  en  la  esfera  de  la  administraciön 
activa.  Pero  puede  ocurrir  que,  sustanciados  dichos  recursos  administra- 
tivos,  la  resoluciön  que  recaiga  en  ellos  sea  contraría  a  las  pretensiones 
del  recurrente,  como  también  puede  ocurrir  que  el  ordenamiento  jurídico 
positivo  no  prevea  los  recursos  administrativos  de  revisiön  y  jerárquico. 

constituyen  un  adecuado  refugio  contra  los  “hechos”  administrativos,  que  perturba  en 
buena  medida  al  hombre  de  gabinete.  Sin  embargo,  los  hechos  no  pueden  ser  ignorados 
con  tanta  facilidad  y  bastaría  señalar  la  cantidad  de  expedientes  que  se  tramitan  y  resuel- 
ven  en  la  administraciön  para  tener  una  idea  del  fenömeno,  idea  que  debe  completarse  te- 
niendo  en  cuenta  la  intervenciön  permaneníe  de  la  autoridad  administrativa,  fuera  de  toda 
tramitaciön  formal. 

7^  Con  los  recursos  administrativos  de  revisiön  y  jerárquico,  si  bien  no  estamos  aün 
en  lo  contencioso,  encontramos  ya  sin  embargo,  en  el  procedimiento  administrativo,  una 
marcada  similitud  con  el  procedimiento  judicial.  Para  individualizar  la  norma  jurídica  se 
admite  la  intervenciön  del  interesado  en  el  trámite  (parte  procesal),  estando  la  autoridad 
de  aplicaciön  obligada  a  conocer  a  la  pretensiön  de  aquél  y  proveer  en  algün  sentido  (ad- 
mitiendo  o  desechando)  su  pedido. 

Cabe  señalar  que  el  3-IV- 1972  se  sancionö  la  ley  1 9.549  de  Procedimientos  Adminis- 
trativos  que  rige  el  procedimíento  ante  la  Administraciön  Püblica  nacional,  centralizada 
y  descentralizada  y  entes  autárquicos,  y  regula  también  los  recursos  administrativos. 

76  Distinguen  los  autores  los  actos  de  trámile  de  los  definitivos.  Estos  ültimos  pue- 
den  aün  estar  pendientes  dc  un  recurso  administrativo  y,  por  lo  tanto,  no  causan  estado. 
Causar  estado  en  procedimiento  administrativo  es  equivalente  a  cosa  juzgada  en  materia 
judicial,  solamente  que  los  actos  que  causan  estado  pueden  ser  revisados  (siempre  que  se 
haya  establecido  el  recurso  contencioso-administrativo)/i«?ra  de  la  esfuerza  de  la  admi- 
nistracián  activa,  en  la  administraciönjurisdiccionaloenel  Poder  Judicial.  Asíhadecla- 
rado  la  Corte  Suprema,  por  ejempio,  que:  “Gozan  de  inamovilidad  los  actos  de  la  admi- 
nistraciön  cumplidos  en  ejercicio  de  facultades  regladas,  y  de  acuerdo  con  los  requisitos 
necesarios  para  su  validezencuanto  a  la  forma  y  competencia”.  Y  que:  “La  cosajuzgada 
administrativarigea  favor  y  encontra  delos  administradosy  de  la  propia  administraciön, 
razön  por  la  cual  el  örgano  que  ha  dictado  una  rcsoluciön  en  materia  previsional,  cuya  va- 
lidez  normal  no  ha  sido  discutida  por  el  recurrente,  carece  de  facultad  para  alterarla  pos- 
tcriormente”  ( E.D. ,  t.  II,  pág.  9,  fallo  526). 
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Nos  encontramos  en  estos  ultimos  supuestos  con  un  caso  de  conflicto: 
ia  actividad  o  Ia  decisiön  administrativa  perjudica  al  administrativo  y  Ie- 
siona  — segun  el  criterio  y  sentir  subjetivo  de  éste—  sus  intereses  legíti- 
mos,  y  sus  derechos.  Frente  a  la  pretensiön  de  la  administraciön  (autori- 
dad)  de  imponer  determinada  conducta  al  administrado,  se  levanta  la 
pretensiön  de  éste  de  que  dicha  conducta  no  puede  serle  i  mpuesta  porque, 
por  imperio  de  la  Constituciön  y  de  la  ley,  esa  conducta  pertenece  a  su  es- 
fera  de  autodeterminaciön,  forma  parte  global  de  su  señorío  (libertad). 

En  esta  situaciön  de  conflicto  — y  siendo  Ias  decisiones  de  la  adminis- 
traciön  püblica  ejecutorias,  a  cuyo  efecto  ella  dispone  de  la fuerza  nece- 
saria  para  hacerlas  cumplir- —  el  recurso  contencioso-administrativo 
aparece  como  un  sistema  de  garantías  jurisdiccionales  que  el  Estado 
acuerda  a  los particulares  en  sus  relaciones  con  la  administraciön  pübli- 
ca  11 .  Mediante  el  recurso  contencioso-adrninistrativo  la  materia  conten- 
cioso-administrativa  78  adquiere  una  forma  procesal  adecuada  para  una 
amplia  ventilaciön  del  caso,  y  sobre  todo,  se  sustrae  la  decisiön  — es  decir  la 
norma  individual  del  caso —  de  la  autoridad  que  es  parte  en  el  conflicto 79 . 

Esta  autoridad  que  decide  — como  tercero  imparcial —  el  conflicto 
entre  la  administraciön  activa  y  el  administrado,  puede  estar  constituida 
por  örganos  desprendidos  de  la  misma  administraciön  que,  con  el  carác- 
ter de administraciön jurisdiccional o pasiva,  constituyen  así  una  especie 
de  tribunal  que  juzga  a  la  administraciön  püblica:  es  lo  que  constituye  el 
sistemade  la  jiirisdicciáncontencioso-administrativa  80.  También  es  po- 
sible  que  esta  autoridad  esté  constituida  sencillamente  por  el  Poder  Judi- 
cial,  en  cuyo  caso  se  habla  del  sistema  judicialista. 

En  este  punto  sobrevienen  abundantes  confusiones  en  las  que  se  han 
desorientado,  a  veces,  los  autores  de  la  materia.  Se  suele  confundir  juris- 

77  Sarría,  Félix,  Teoría  del  Recurso  Contencioso-Administrativo,  3a  ed.,  Buenos 
Aires,  1943,  pág.  7;  Fiorini,  Bartolomé,  Qué  es  el  Contencioso,  Buenos  Aires,  1965, 
págs.  65  y  sigs. 

78  Por  razones  de  claridad  expositiva  y  por  ser  en  mucho  lo  más  imporlante  hemos 
circunscripto  la  materia  conlencioso-administraliva  a  los  conñictos  entre  la  administra- 
ciön  püblica  y  los  administrados,  pero  debe  incluirse  también  en  la  materia  el  conflicto  en- 
tre  distintos  organismos  de  la  administracion  püblica. 

79  Se  trata,  en  realidad,  de  una  manera  figurada  de  hablar  para  designar  lo  que  ya  he- 
mos  explicado:  que  la  norma  es  dictada,  en  forma  ahora  definiti  va,  por  un  örgano  di  verso 
(jurisdiccional)  a  aquel  que  originariamente  impusiera  la  norma  individual  del  caso  (ad- 
ministraciön  activa). 

Este  sistema  impera  en  Francia  donde  el  Consejode  Estado,  que  es  el  örgano  ju- 
risdiccional  administrativo,ha  realizado  en  susdecisiones  una  tarea  verdaderamente  pre- 
toriana  y  crcadora  en  la  conslituciön  de  un  rico  sístema  de  protecciön  y  garantía  a  los  ad- 
ministrados. 
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dicciön,  recursos  y  materia  contencioso-administrativos  y  pensando  que 
en  nuestro  sistema  constitucional  es  imposible  el  establecimiento  de  una 
‘jurisdiccion  ’’  contencioso-administrati  va,  se  haconcluido  que  tampoco 
era  posible  implantar  un  recurso  sobre  la  materia.  Los  autores  que  supe- 
ran  esas  confusiones  elementales  se  dividen  en  partidarios  del  sistema  ju- 
dicialista  81 .  Desde  el  puntode  vistade  las  ventajasde  uno  y  otro  sistema 
se  señala  que  la  jurisdicciön  administrativa  se  encuentra  en  mejores  condi- 
cionesquelajudicial  paraapreciary  reverel  méritooconveniencia— eficacia, 
equidad,  moralidad —  del  acto.  Por  el  otro  lado  se  señala  que,  el  pirincipio  de 
divisiön  de  poderes  se  opone  a  la  adjudicaciön  de  funciones  jurisdiccionales 
a  la  administraciön.  Desde  el  punto  de  vista  del  derecho  positivo,  debemos 
señalar  que  entre  nosotros  impera  el  sistemay udicialista. 

24.4.  DERECHO  FINANCIERO 

24.4.1.  Concepto  y  temas  fundamentales 

E1  Estado,  del  mismo  modo  que  los  individuos,  necesita,  para  realizar 
sus  actividades,  disponerde  medios  de  diversa  naturaleza  y,  entre  ellos, 
de  dinero.  Por  otra  parte,  la  realizaciön  de  su  actividad  le  impone  prever 
y  organizar  sus  gastos  y  la  fomia  de  hacerse  de  los  medios  o  recursos  ne- 
cesarios  (contabilidad,  presupuesto) .  E1  derecho  financiero  es,  precisa- 
mente,  el  que  se  refiere  a  la percepcián,  gestiány  erogaciön  de  los  medios 
econömicos  conferidos  al  Estado  y  a  los  entes  püblicos  para  el  desarrollo 
de  sus  actividades.  Trata,  en  suma,  del  examen  de  toda  la  actividad  del 
Estado  desde  el  punto  de  vista  “dinero”  82. 

Los  temas  fundamentales  del  derecho  financiero  son  los  siguientes. 

1)  Recursos  del  Estado'.  Aparte  de  lo  que  puede  producirle  su  activi- 
dad,  las  donaciones  que  reciba,  o  los  empréstitos  (crédito  püblico),  los  re- 
cursos  estatales  provienen  de  los  que  se  llaman  genéricamente  tributos, 
cuyo  régimen  constituye  una  parte  importante  del  derecho  financiero,  lla- 
mado  derecho  tributario  o  ftscal.  Los  tributos  pueden  ser:  a)  impuestos, 

81  A  favordel  sistema  francéssepronuncia  Rafael  Biclsa,o/x  cit.  A  favordel  sistema 
judicialista ,  en  cambio,  se  pronuncian  BOSCH,  Jorge T ristán,  T 'ribunales  Jiuüciales  oAd- 
ministrativos,  Buenos  Aires,  1951 ;  “Locontencioso  administrativoy  la  Constitucion  Na- 
cional”  L  L  81-830;  Bercaitz.  M.  Á„  op.  cit.;  Heredia,  Horacio,  “Contencioso  adnn- 
nistrativo,  recursos  de  ilcgitimidad”,  J.A.,  15-X1I-1949,  y  la  mayor  parte  de  la  doctnna 
que,  pese  a  admilir  las  excelencias  del  sistema  francés  tal  como  fuera  desenvuelto  porel 
Consejo  de  Estado,  encuentra  que  en  nuestro  país  sería  contrario  a  nuestras  tradiciones  e 
inconslilucional  y  entiende,  por  otra  parte,  que  con  el  sistema  judicialista  se  puede  per- 
fectamentc  establecer  un  amplio  sistema  de  garantías  para  los  administrados. 

82  Cfr.  Giuuani  Fonrouge,  Carlos  M.,  Derecho  Financiero,  Buenos  Aires,  1978. 
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o  sea  las  sumas  de  dinero  exigidas  por  el  Estado  al  contribuyente  para  sol- 
ventar,  indeterminadamente,  sus  actividades.  Su  régimen  se  llama,  más 
específicamente,  derecho  impositivo ;  b)  tasas,  o  sea  las  sumas  de  dinero 
percibidas  por  el  Estado  en  virtud  de  la  prestacion  de  un  servicio  determi- 
nado,  o  de  un  uso  püblico,  o  de  una  ventaja  diferencial;  c)  contribuciones 
especiales  (especialmente  de  mejoras),  impuestas  en  razön  de  un  benefi- 
cio  específico  aportado  a  un  bien  del  contribuyente  por  una  obra  püblica. 

2)  El presupuesto  de  gastos  (y  cálculo  de  recursos):  El  presupuesto  no 
es  otra  cosa  que  una  ley  — comünmente  se  la  llama  “ley  de  gastos” — , 
pero,  en  cuanto  tal,  presenta  las  siguientes  caractensticas  especiales: 

a)  Normalmente  es  iniciada  o  proyectada  por  el  Poder  Ejecutivo. 

b)  Es  anual  (Const.  Nac.,  art.  75,  inc.  8°). 

La  importancia  de  la  Ley  de  Presupuesto  resulta,  no  sölo  de  que  es  la 
autorizaciön  legal  para  fijar  recursos  y  efectuar  gastos,  sino  también  de 
que  sus  previsiones  trasuntan  la  política  y  programa  gubemativos  (p.  ej., 
asistencial,  armamentista,  educacional,  etc.). 

Bases  constitucionales  del  derecho  financiero.  También  en  esta  mate- 
ria  las  bases  fundamentales  están  puestas  por  la  Constituciön. 

E1  artículo  4°  establece  los  recursos  del  Tesoro  de  la  Naciön  (impues- 
tos,  servicios  que  presta,  enajenaciön  o  locaciön  de  bienes,  empréstitos  y 
demás  operaciones  de  crédito).  E1  artículo  16  establece,  además,  que  la 
igualdad  es  la  base  de  los  impuestos  y  cargas  püblicas. 

Entre  Ias  facultades  del  Congreso,  los  incisos  2°  y  4°  del  artículo  75 
enumeran  las  de  imponer  contribuciones directas y  contraer  empréstitos, 
y  el  inciso  8°,  las  de  fijar  el  presupuesto  de  gastos  y  aprobar  o  desechar 
la  cuenta  de  inversion . 

Entre  las facultades  del presidente  de  la Naciön,  el  artículo  99  estable- 
ce  la  de  “hacer  recaudar  las  rentas  de  la  Naciön  y  decretar  su  inversiön, 
con  arreglo  a  la  ley  o  presupuesto  de  gastos  nacionales”. 
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DERECHO  PENAL 

25. 1 .  Definiciön  del  derecho  penal,  el  delito  y  la  pena 

25.1.1.  Entuerto  y  sanciön  como  conceptos  jurídicos 
fundamentales,  universales  y  necesarios 

Apodícticamente,  en  toda  norma  jurídica  señalamos  que  entre  ellos  fi- 
guran  el  liecho  ilícito  o  entuerto  — o  sea  la  negaciön  de  la  prestaciön  de- 
bida —  y  la  sancián  — o  sea  la  consecuencia  imputada  al  mismo —  (ver 
Cap.  13).  Formalizando  estos  elementos,  quedan  expresados  en  la  förmu- 
la  de  la  perinorma:  dado  no  P,  debe  ser  S;  o  en  términos  de  logica  propo- 
sicional:  t  =  Ds  sí,  y  sölo  si,  !a  transgresion  ocurre,  entonces  debe  ser  la 
sanciön. 

25.1.2.  Delitos  y  penas  (criminales)  como  conceptos  jurídicos 
dogmático-contingentes 

Aunque  en  plano  lögico-formal  el  esquema  referido  permite  sin  difi- 
cultad  alguna,  deslindar  entuerto  y  sanciön,  sin  que  quepa  hacer  ninguna 
distinciön  de  especies  dentro  de  estas  expresiones,  no  ocurre  lo  mismo  si 
nos  trasladamos  al  campo  de  la  experiencia  jurídica.  EI  análisis  de  los  en- 
tuertos  y  las  sanciones,  no  ya  como  temas  de  la  lögica  jurídica,  no  ya 
como  ingredientes  conceptuales  de  la  norma,  sino  como  hechos  reales, 
témporo-espaciales,  que  se  dan  en  la  historia,  conduce  a  adveitir  que  las 
valoraciones  comunitarias,  prácticamente  siempre,  han  establecido  dis- 
tingos  axiolögicos,  a  tenor  de  los  cuales  ciertos  actos  ilícitos  son  estima- 
dos  como  más  especialmente  peligrosos  o  lesivos  que  otros,  con  relaciön 
a  las  condiciones  que  hacen  posible  la  convivencia  pacífica  y  la  tranqui- 
lidad  social  En  términos  generales,  estas  especies  de  conductas,  acree- 


Vcr,  p.  ej.,  Durkheim,  Emilc,  La  Divisiön  del  Trabajo  Social,  Madrid,  1928, 
págs.  79  y  8 1 .  donde  se  sostiene  quc  ya  cn  las  sociedades  primitivas  existían  dos  grandes 
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doras  —  sea  por  su  gravedad,  sea  por  otras  razones— 2  a  una  valoraciön 
social  específicamente  reprobatoria,  se  llaman  delitos  penales,  y  se  cali- 
fican  como  penas  aquellas  sanciones  que  expresan  ese  juicio  reprobato- 
rio  de  la  comunidad.  De  aquí  que,  como  punto  de  partida,  quepa  definir 
al  derecho  penal  como  la  rama  del  Derecho  que  se  ocupa  de  los  delitos 
(penales)  y  las  penas  (criminales),  términos  correlativos  que  se  implican 
recíprocamente. 

Aunque  la  definiciön  precedente  es,  indudablemente,  correcta,  cabe 
pedirle  mayores  precisiones  por  lo  que  hace  a  esos  dos  términos  correla- 
tivos  de  delito  y  de  pena,  a  los  que  se  remite.  ^Es  posible  arribar  a  una  de- 
finicion  esencial,  ontologica,  universal  y  necesaria,  de  lo  que  delito  y 
Pena  son?  Por  cierto  que,  desde  tiempo  atrás,  los  juristas  han  prodigado 
sus  esfuerzos  en  la  büsqueda  de  estas  definiciones,  cuyo  hallazgo  les  su- 
ministraría  algo  así  como  el  concepto  puro  de  derecho  penal.  Pero  es  me- 
nester  reconocer  que  tanto  aquellos  que  han  puesto  la  tönica  de  diferen- 
ciacion  por  el  lado  del  delito,  como  los  que  han  enfilado  hacia  la  sanciön, 
no  han  conseguido  llegar  a  resultados  decisivos,  pues  los  ordenamientos 
jurídico-positivos,  en  su  infinita  variedad,  suministran  continuamente 
casos  de  delitos  y  de  sanciones  que  no  se  compaginan  con  las  definicio- 
nes  doctrinarias  que  de  los  mismos  se  han  formulado. 


especies  de  sanciones:  represivas  (penales)  y  restitutivas  (civiles).  Pero,  segun  Durk- 
heim,  en  las  sociedades  más  rudimentarias  prácticamente  todo  el  Derecho  sería  represivo 
(op.  cit.,  págs.  1 63-4),  prevalencia  que  habría  ido  desapareciendo  con  el  tiempo,  proceso 
perceptibie  hasta  en  el  volumen  materia!  — cada  vez  menor —  ocupado  por  las  reglas  re- 
presivas  en  las  antiguas  legislaciones  (Pentateuco,  Éxodo,  Levítico,  Deuteronomio,  Ley 
de  las  XII  Tablas,  ley  sálica,  etc.). 

Discrepamos  de  la  ültima  de  las  afírmaciones  durkheimianas.  No  cabe  hablar  de  pre- 
laciön  cronolögica  ni  de  preponderancia  de  ninguna  especie  entre  derecho  penal  y  dere- 
cho  restitutivo,  y  mucho  menos  sobre  la  base  de  un  criterio  tan  grueso  como  el  del  volu- 
men  material  ocupado  por  Ias  respectivas  normas.  Así,  por  ejemplo,  la  represiön  del 
adulterio  o  del  robo,  por  severa  y  detallista  que  sea,  no  se  concibe  sino  en  funciön  de  ins- 
tituciones  de  derecho  civil  (matrimonio,  propiedad)  y  supone,  asimismo,  una  magistratu- 
ra  y  un  procedimiento  (derechos  püblico  y  procesal).  Lo  ünico  que  puede  afirmarse  es  que 
las  sanciones  que  aseguraban  la  efectividad  de  los  derechos  primitivos  eran,  en  general, 
del  tipo  que  hoy  llamaríamos  penal. 

EI  criterio  de  la  “gravedad”  del  entuerto  no  es  decisivo  para  califícarlo  como  “pe- 
nal”,  como  lo  demuestra  el  hecho  de  que  muchas  contravenciones  o  faltas  — a  las  que  se 
aplica  una  sanciön  de  tipo  ‘penal” —  no  revistan  mayor  importancia  social.  Lo  que  ocurre 
es  que  — como  agudamente  lo  señala  Antolisei  (Antolisei,  Francesco,  Manuale  di  Di- 
ritto  Penale,  Milano,  1949,  pág.  88)—  en  estos  casos  otro  tipo  de  sanciones  no  son  po- 
sibies,  o  no  parecen  suficientes.  A1  que  pisa  el  césped  en  lugar  vedado,  mal  puede  conde- 
nársele  a  restituir  o  compensar. 


DERECHO  PENAL 

25.1.3.  La  fallida  teoría  del  “delito  natural” 

Como  pmeba  de  la  imposibilidad  de  arribar  a  definiciones  ontolögi- 
cas,  universales  y  necesarias,  de  lo  que  es  delito,  analicemos  una  de  las 
más  difundidas  teorías  que  han  pretendido  hacerlo:  la  teoría del  delito  na- 
tural  del  italiano  Rafael  Garöfalo,  representante  conspicuo  de  Ia  escuela 
positiva  del  derecho  penal.  Garöfalo  pensaba  que  era  posible  definir  el 
delito  prescindiendo  de  las  leyes  penales.  En  tal  sentido  sostenía  que  ha- 
bía  ciertos  delitos  naturales,  considerando  como  tales  aquellos  actos  que 
ofenderían  los  sentimientos  altmistas  fundamentales  de  piedad  (homici- 
dio,  lesiones,  estupro,  etc.)  y  probidad  (robo,  estafa,  falsedades,  etc.),  que 
serían  sentimientos  instintivos  propios  del  hombre  social,  de  las  razas  hu- 
manas  superiores  3.  Pero  la  historia  y  la  geografía  enseñan  que  son  las 
normas  positivas  (leyes  y  costumbres)  y  no  los  sentimientos  de  piedad  o 
probidad  los  que  dan  la  pauta  de  lo  que  es  delito,  pues  las  interpretaciones 
histáricas  de  lo  que  es  piadoso  u  honrado  varían  dentro  de  márgenes  por 
demás  amplios:  baste  pensar  en  los  holocaustos,  Ios  sacrificios  rituales, 
o  la  costumbre  de  dar  muerte  a  los  ancianos  valetudinarios,  admitidos 
como  lícitos  en  ciertos  pueblos  primitivos.  Si  aun  en  materia  de  hechos 
atroces  nos  encontramos  con  tal  diversidad  de  apreciacion,  no  es  de  ex- 
trañar  que,  tratándose  de  hechos  más  leves,  las  variaciones  existentes 
sean  infinitas. 

No  es  necesario  esforzarse  mucho  para  demostrar  la  variabilidad  his- 
törica  de  las  valoraciones  que  están  en  la  base  de  la  nociön  del  delito  o  de 
su  gravedad.  Baste  recordar  casos  como  el  de  la  hechicería,  la  blasfemia, 
la  herejía,  la  sodomía — aun  entre  mayores  y  sin  escándalo  püblico — ,  an- 
tes  drásticamente  sancionados  y  hoy  tolerados  en  homenaje  a  Ia  libertad 
de  conciencia  y  al  respeto  por  las  acciones  privadas  4.  Es  de  notar,  asimis- 
mo,  que  la  gravedad  de  las  valoraciones  reprobatorias  se  encuentra,  a  su 
vez,  en  funciön  de  ciertas  condiciones  o  circunstancias  sociologicas,  eco- 
nömicas,  políticas,  etcétera,  eminentemente  variables.  Así,  ha  sido  fre- 
cuente  entre  los  criminalistas  aceptar  que  existiría  una  ley  tendencial  se- 
gün  la  cual  la  criminalidad,  como  fenomeno  social,  pasaría  cada  vez  más 
de  formas  violentas,  musculares,  a  modalidades  de  astucia  y  fraude,  de 
tipo  intelectual s.  Corno  fenömeno  reciente,  en  cierto  sentido  regresivo, 
puede  señalarse  también  el  hecho  de  que  la  generalidad  de  Ias  naciones 

3  Garöfalo,  Rafael,  Criminologia,  Torino,  1885,  pág.  30. 

4  Ver  VlDAL,  Georges  -  Magnol,  toseph,  Cours  de  Droil  Criminel,  9‘  ed.,  Paris, 
1949,  pág.  4. 

5  Ferri.  Enrique,  Sociología  Criminal,  T.  I,  Madrid,  s/f,  pág.  214. 
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contemporáneas  se  han  considerado  en  la  necesidad  de  reforzar,  con  nue- 
vas  y  graves  incriminaciones,  el  elenco  de  los  delitos  contra  la  seguridad 
del  Estado.  Ello  no  es  solo  expresion  de  concepciones  políticas  totalita- 
rias;  también  Ias  democracias  occidentales  han  consolidado  en  estos  as- 
pectos  su  arsenal  represivo,  invocando  para  ello  la  legítima  defensa  de 
sus  formas  de  vida 6  con  motivo  de  la  generalizaciön  de  actos  de  violen- 
cia,  subversion,  terrorismo  indiscriminados,  expresiön  de  acciones  con- 
certadas  generalmente  con  finalidades  políticas,  de  socavamiento  y  des- 
trucciön  global  de  todo  un  sistema. 

25.1.4.  E1  fracaso  de  Ias  teorías  que  aspiran  a  establecer 

distinciones  esenciales,  absolutas,  entre  las  sanciones 
penales  y  las  civiles 

Ante  la  dificultad  de  Iograr  una  definiciön  esencial  del  derecho  penal 
sobre  la  base  de  una  nociön  ontolögica  de  delito,  otros  autores  centran  sus 
esfuerzos  en  Ia  büsqueda  de  un  concepto  universal  de pena  criminal,  para 
luego  connotar  con  ella  al  derecho  penal.  En  este  orden  de  ideas  cabe  se- 
ñalar  por  su  general  difusiön  la  teoría  que  asigna  a  las  sanciones  penales 
un  carácter  intimidatorio,  ejemplarizador,  retributivo  (prisiön,  multa),  a 
diferencia  de  lo  que  ocurre  con  las  sanciones  civiles  (entrega  judicial  de 
lo  convenido,  indemnizaciön  de  daños  y  perjuicios),  que  serían  de  índole 
compensatoria,  reparatoria,  sustitutiva  de  la  prestacián  debida  1 . 

En  refuerzo  de  esta  distinciön  se  ha  sostenido,  asimismo,  que  las  san- 
ciones  civiles  exhibirán  un  carácter  racional,  en  cuanto  se  apoyan  en  una 
relaciön  de  igualdad  — identidad  o  equi valencia —  entre  el  contenido  del 
deber  transgredido  (entregar  una  cosa,  pintar  un  cuadro)  y  el  de  la  sanciön 
(entrega  judicial  de  ia  cosa,  indemnizaciön  proporcionada).  Porel  con- 
trario,  las  sanciones  penales  serían  irracionales,  pues  la  prisiön  del  delin- 
cuente  nada  restituye  a  Ia  víctima  ni  admite  relaciön  de  comparaciön  o 
proporciön  con  el  delito  8. 


Es  el  caso,  p.  cj.,  del  International  Security  Acl,  dictado  en  1950  por  los  Estados 
Unidos  para  proteger  al  país  contra  certain  un-american  and  subversive  activities.  Ac- 
tualmcnte,  casi  todos  los  Estados  se  han  visto  en  la  necesidad  de  reforzar  el  capítulo  de  los 
delitos  contra  ia  seguridad  del  Estado. 

7  En  nunterosos  fallos,  nuestra  Corte  Suprema  ha  recurrido  a  este  crilerio  cspecial- 
mente  para  diferenciar  las  multas  penales  de  las  civiles.  Ver  Fallos  200' 340'  229' 
171:366;  192:418. 

COSSIO,  Carlos,  “E1  principio  nulla  poena  sine  lege",  en  Teoría...,  cit. ,  pág.  296. 
En  contra,  PORTO,  Jestis  E.,  Fuentes  del  Derecho  Penal,  La  Plata,  1952,  pág.  38. 


A  nuestro  juicio  lo  cierto  es  que  sin  perjuicio  del  valor  orientador  que 
presenta  la  clasificaciön  de  las  sanciones  en  compensatorias  civiles  y 
ejemplarizadoras  penales,  no  es  posible  asignarle  un  alcance  absoluto 
pues  falla  por  su  base  misma,  en  cuanto  es  innegable  que  toda  conmina- 
ciön  legislativa  de  sanciones  — incluso,  de  sanciones  civiles —  ostenta, 
en  mayor  o  menor  grado,  un  sentido  de  prevenciön  general  ejemplariza- 
dora.  Por  otra  parte  si  bien  en  el  momento  de  la  sentenci  a  penal  cobra  per- 
ceptible  relieve  el  ingrediente  retributivo,  no  es  menos  cierto  que  las  pe- 
nas  criminales  no  se  imponen  por  los  jueces  al  solo  objeto  de  retribuir  o 
intimidar,  pues  los  derechos  penales  contemporáneos  asignan  a  la  fase  de 
la  ejecuciön  penal,  cada  vez  con  más  precisiön,  una  prevalente  misiön  de 
correcciön,  reeducaciön,  reinsercián  o  resocializaciön  9.  Y  por  lo  que 
hace  a  la  nota  de  irracionalidad,  es  de  notar  que  no  sería  patrimonio  ex- 
clusivo  de  las  sanciones  penales,  pues  es  patente  que  también  el  derecho 
civil  conmina  algunas  sanciones  que  son  incomparables  con  relaciön  a  la 
prestaciön  incumplida;  por  ejemplo,  Ia  indignidad  sucesoria  con  la  que  el 
artículo  3291  del  Cödigo  Civil  fulmina  al  homicidadel  causante,  o  el  di- 
vorcio  como  sanciön  de  Ia  inconducta  conyugal l0. 

Todo  ello  sin  contar  con  que,  incluso  en  nuestra  legislaciön,  la  insol- 
vencia  civil  ha  sido  otrora  sancionada  con  una  medida  tan  típicamente 
ejemplarizadora  como  la  privaciön  de  la  libertad  (prisiön  por  deudas, 
abolida  entre  nosotros  por  ley  514,  en  1872). 

Lo  expuesto  nos  lleva,  como  natural  conclusiön,  a  atribuirun  carácter 
puramente  relativo  a  la  distinciön  entre  derecho  civil  y  penal,  fundada  en 
el  carácter  sustitutivo-racional  o  irracional  de  las  respectivas  sanciones, 
pues  ambas  clasificaciones  no  se  superponen  siempre.  En  tales  condicio- 
nes  sölo  es  posible  fundar  la  distincion  entre  derecho  penaly  civil  en 
ciertas  determinaciones  dogmático-contingentes,  de  orden  histörico- 
axiolögico,  variables  atenor  de  los  distintos  ordenamientos  jurídico-po- 
sitivos. 

9  Accrca  del  sentido  a  la  vez  retribulivo,  ejemplarizador y  correctivo  de  la  sanciön 
penal,  ver  Hall,  Jerome,  “Science  and  reform  in  criminal  law”,  en  University  ofPen- 
nsylvania  Law  Review,  Filadelfia,  abril  1952,  pág.  796;  Quintano  RipollÉS,  Antonio, 
“Les  aspects  modemes  des  institutiones  pénitentiaires”,  Revue  Internationale  de  Droit 
Penal,  Paris,  1952,  nros.  2-3,  pág.  261.  Más  aün;  existen  incluso  casos  en  que  la  sanciön 
penal  de  multa  asume,  además  de  su  funciön,  diríamos  normal,  un  carácter  en  cierta  me- 
dida  reparatorio:  p.  ej.,  en  materia  aduanera.  También  inviste  un  cierto  sentido  rcparato- 
rio  la  publicaciön  periodística  de  la  sentencia,  queen  materia  decalumnias  e  injurias  pue- 
den  disponer  los  jueces  en  lo  pcnal. 

10  Ymaz,  Esteban,  “Acerca  de  las  sanciones  administrativas”,  en  La  Esencia  de  la 
Cosa  Juzgada  y  Otros  Ensayos,  Buenos  Aires.  1954, 
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25.1.5.  Caracterizacion  dogmática,  contingente,  realista, 
del  derecho  penal,  el  delito  y  la  pena 

í,Cuáles  son,  hoy  por  hoy,  esas  determinaciones  dogmáticas  que  en 
general  llevan  a  atribuir  carácter  penal  a  un  entuerto  y  a  su  pertinente  san- 
cion?  Conel  carácter  de  meras  referencias,  no  exhaustivas  ni  universales 
o  necesarias,  cabe  señalar  las  siguientes: 

1 )  La  expresa  inclusion  de  dichos  entuertos  y  sanciones,  específicamente 
configurados  o  “tipifícados”  1 1  en  un  Codigo  Penal,  o  en  las  leyes  comple- 
mentarias  del  mismo,  lo  que  determina  la  aplicaciön  directa  de  ciertos  “prin- 
cipios  generales”  contenidos  por  ese  cödigo  en  materia  de  imputabilidad, 
condicionalidad  de  la  sanciön,  reincidencia,  prescripciön,  etcétera  i2. 

2)  La  aplicabilidad  de  ciertos  estándares  axiolögicos  de  jerarquía 
constitucional,  a  los  que  se  reconoce  carácter  típicamente  penal:  nullum 
crimen,  nulla  poena  sine  lege,  nulla  poena  sine  culpa,  nulla  poena  sine 
legale  judicio,  restricciön  interpretativa,  veda  de  la  analogía  13,  etcétera. 

3)  La  aplicabilidad  supletoria  de  los  principios  generales  del  Cödigo 
Penaly  del  procedimiento  penal,  cosa  que  ocurre  en  el  amplio  campo  de 

1 1  Es  claro  que  hay  mucho  de  relativo  en  esta  exigencia  de  que  los  ilícitos  penales 
han  de  ser especíjicamente  defmidos  o  tipificados.  Ello  es  especialmente  patente  en  algu- 
nas  infracciones  de  borrosos  perfiles,  como  la  vagancia,  la  mendicidad  y  los  delitos  po- 
líticos,  casos  en  que,  al  decir  de  Jerome  Hall,  se  hace  necesaria  una  cierta  “distorsiön  de 
las  palabras”  para  admitir  que  satisfacen  aquel  requisito  (Hall,  Jerome,  General  Princi- 
ples  ofCriminal  Law,  Indianapolis,  1947,  pág.  48). 

1 2  Como  ejemplo  de  la  zona  gris  que  existe  entre  las  nociones  de  derecho  civil  y  pe- 
nal,  apuntamos  alguna  vez  el  siguiente  caso:  si  un  alienado  comete  un  delito  específica- 
mente  previsto  por  el  Cödigo  Penal  — robo,  p.  ej. — ,  interviene  el  juez  del  crimen,  quien 
puede  internaral  imputado,  por  aplicaciön  del  art.  34,  inc.  l°del  referidocuerpo  legal.  Si, 
en  cambio,  “fuese  de  temer”  que  se  dañe  a  sí  mismo  o  a  terceros,  es  eljuezcivil  el  que  pue- 
de  privarlo  de  su  libertad  (Cöd.  Civ.,  art.  482).  Es  evidente  que  entre  ambas  conductas 
sölo  hay  una  diferencia  de  grado  y  que  las  medidas  dispuestas  son  prácticamente  idénticas 
(AftauöN,  Enrique  R.,  Peligrosidad  y  Existencialismo,  Buenos  Aires,  1954,  pág.  63). 

13  Estas  referencias  son,  quizá,  las  más  contingentes  de  todas,  pues  es  notorio  que  se 
apartaron  de  ellos  los  derechos  penales  nazi  y  soviético.  Entre  la  abundante  literatura  so- 
bre  el  tema  ver  Hall,  J.,  Genéral...,  cit. ,  Cap.  II  (“The  principle  of  legality:  nulla  poena 
sine  lege",  trad.  en  L.L.,  54-809);  DONNEDIEU  DE  Vabres,  Politique  Criminelle  des  États 
Autoritaires,  Paris,  1938;  Jiménezde  AsÜa,  Luis,  “L’analogie  en  droit  penal”,  Revuede 
Science  Criminelle,  Paris,  1949,  nro.  2;  Graven,  Jean,  “La  conception  fondamenta!  du 
droit  penal  des  soviets  et  des  démocraties  populaires”,  revista  Les  Cahiers  du  Droit,  Paris, 
dic.  1953. 


las  faltas  o  contravenciones,  aunque  no  estén  incluidas  en  el  Cödigo  Pe- 
nal  y  que  constituyen  lo  que  se  suele  denominar  derecho  penal  adminis- 
trativo  — de  policía,  econömico,  fínanciero,  impositivo,  etc. — ,  o,  con 
más  rigurosa  expresiön,  derecho  penal  especial ]4. 

4)  La  aplicabilidad  de  formas  procesales  específicas  — proceso  penal, 
sumario,  preponderante  intervenciön  del  Ministerio  Publico —  15  regidas 
también  por  estándares  propios  (in  dubio  pro  reo)  y  aplicadas  general- 
mente  por  una  magistratura  especializada  (jueces  del  crimen). 

5)  En  lo  que  se  refiere  a  las  sanciones,  y  en  comparaciön  con  las  san- 
ciones  civiles,  ellas  en  princípio  exhiben  un  mayor  énfasis  — un  plus — 
en  los  aspectos  retributivos  y  ejemplarizadores,  combinado  con  sentido 
correccionalista  o  readaptador  que  se  hace  prevalente  en  la  etapa  de  la 
ejecucién  penal 16. 

En  conclusiön  cabe  pues  afírmar: 

a)  qué  no  es  posible  formular  definiciones  universales  y  necesarias, 
esenciales,  ontologicas,  del  derecho  penal,  el  delito  y  la  pena  ( crimina - 
les ),  por  la  razön  de  que  se  trata  no  ya  de  conceptos  jurídicos  fundamen- 
tales  o  puros,  sino  de  conceptos  empíricos ; 

b)  que  sölo  es  lícito  aspirar  a  definiciones  dogmático-contingentes, 
histörico-axiolágicas,  con  lo  que,  después  del  largo  excurso  realizado, 

14  Aftaliön,  Enrique  R.,  “EI  derecho  penal  administrativo  como  derecho  penal  es- 
pecial”,  L.L.,  75-824,  incluido  en  el  libro  Derecho  Penal  Administrativo,  Buenos  Aires, 
1955;  id„  Tratado  del  Derecho  Penal  Especial  (en  colab.),  Buenos  Aires,  1969;  id„  De- 
recho  Penal  Econámico,  Buenos  Aires,  1959. 

15  Aunque  el  delito  puede  atacar  los  derechos  del  individuo  (integridad  física,  pro- 
piedad,  etc.),  ello  queda  preterido  por  la  lesiön  a  los  intereses  püblicos  que  importa  el  de- 
üto.  De  ahí  que,  en  principio,  la  aplicaciön  de  las  leyes  penales  no  se  deja  librada  ni  a  la 
iniciativa  ni  a  ladiscreciön  del  ofendido:  aunqueél  perdone  asu  ofensor,  el  juicio  penal 
es  impulsado  de  oficio  (excepciön:  delitos  de  acciön  privada  y  de  instancia  privada:  Cöd. 
Pen„  arts.  71  y  76;  Cöd.  Proc.  Pen.,  arts.  14-16).  De  aquí  que  el  derecho  penal  sea  con- 
siderado  como  una  rama  del  derecho  piiblico,  atento  al  carácter  eminentemente  publico 
de  los  intereses  que  tutela  y  de  las  sanciones  — penas,  medidas  de  seguridad —  que  impone. 

16  E1  carácter  penal  de  sanciones  como  !a  prisiön  no  se  presta  a  mayores  controver- 
sias.  Pero  no  sucede  lo  mismo  cuando  se  trata  de  consecuencias  pecuniarias.  De  ahí  que 
en  la  práctica  suele  ocasionar  dificultades  la  determinaciön  del  carácter  — civil  o  penal— 
de  ciertas  multas.  En  estos  casos  — en  que  intervienen  como  elementos  decisorios  las  re- 
ferencias  positivas,  mencionadas  en  el  texto —  se  hace  especialmente  patente  el  carácter 
dogmático-contingente,  histörico-axiolögico,  que  asume  la  cuestiön. 
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nos  encontramos  de  nuevo  en  el  punto  de  partida :  es  derecho  penal,  den- 
tro  de  un  ordenamiento  jurídico  determinado,  el  que  se  refiere  a  los  de- 
litos  y  las  penas  (criminales),  y  son  delitos  y  penas  — términos  correla- 
tivos—  aquellos  entuertos  (no  P)  y  aquellas  sanciones  (S)  a  los  que  la 
comunidad  en  cuestion  — el  legislador,  la  costumhre —  asigna  tal  carác- 
ter,  reconocible  por  indicios  de  la  índole  de  los  que  hemos  enumerado ; 

c)  que  el concepto  dogmático-jurídico  de  “delito ’’  penal  — la  conduc- 
ta  a  la  que  el  ordenamiento  vigente  imputa  una  sanciön  criminal —  no 
debe  ser  confundido  con  lo  que  suele  designarse  con  el  mismo  nombre 

por  iusnaturalistas,  moralistas  o  sociálogos.  Por  ejemplo:  las  valoracio-  j 

nes  imperantes  en  la  Argentina  consideraban  desde  tiempo  atrás  como  i 

“delito  ”  —en  sentido  moral,  sociolögico —  el  incumplimiento  de  los  de-  | 

beres  de  asistenciafamiliar.  Pero  tal  conducta  recién  asumiá  carácterde  l 

delito  — en  sentido  estrictamente  dogmático-jurídico —  cuando,  en  1950,  | 

la  ley  1 3.944  lo  configurá  como  tal.  En  otros  términos:  para  el  jurista  no 
existen  acciones  mala  in  se,  sino  solamente  mala  quia  prohibita  17; 

d)  que  en  términos  dogmático-jurídicos,  siendo  correlativos  los  tér- 
minos  delito  y  pena,  ninguno  de  ellos  puede  ser  definido  con  prescinden- 
cia  del  otro. 

25.1.6.  Inclusion  del  elemento  pena  en  la  definiciön  del  delito. 

Análisis  y  minimizacion  de  la  nocion  de  tipicidad 

A1  afirmar,  así,  que  el  delito  es  igual  a  acto  punible,  tomamos  partido 
en  una  pesada  polémica  doctrinaria  acerca  de  si  el  elemento  pena,  san- 
ciön  penal,  punibilidad,  debe  o  no  integrar  la  definicion  dogmática  del 
delito  ‘8.  Se  ha  sostenido  por  muchos  (p.  ej.,  Emst  von  Beling  en  Alema- 

17  Es  frecuentesostenerque  mientras  lasociologíaolacriminologíasuministranuna 
nociön  malerial,  susiancial,  naluralista  del  delito,  la  definiciön  dogmática  que  propor- 
ciona  el  derechopenal,  ha  de  serde  índo\tformal  y  abstracta.  Ello  induce  aconfusiones. 

Es  ciaro  que  toda  dcfiniciön  conceptual,  por  ser  un  objeto  ideal,  no  puede  ser  sino  “for- 
mal”.  Pero,  en  el  casode  la  definiciön  del  deíito,  como  lo  mentado  porel  concepto  es  una 
cönducta  humana  — cosa  real,  material,  en  funciön  de  valoraciones  lémporo-espacia- 
les — ,  cabe  asimismodecir  que  tiene  que  ser  una  definiciön  “material”,  “realista”,  incluso 
en el caso de que se trate de una definiciön dogmático-jurídica.  Sölo que  la ciencia del  Dc- 
recho  se  interesa  por  la  conducta  en  su  deber  ser,  y  no  cn  su  ser,  como  ocurre  con  la  cri- 
minología. 

18  Reileramosaquílatcsissustentadapor EnriqueR.  Aftaliönen  1 944 (v.  Revisiadel 
Colegio  de  Ahogados,  Buenos  Aires,  1944,  t.  22,  nro.  1,  pág.  92),  y  en  1945  (“Acercade 
la  responsabilidad  penal  dc  las  personas  jurídicas”,  conclusiön  4a  y  en  “Deiito,  tipicidad 
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nia,  y  Sebastián  Soler  en  la  Argentina)  que  es  un  pleonasmo,  una  pura  tau- 
tología,  deftnirel  delito  como  un  acto  punible,  pues  la  pena  sería  una  con- 
secuencia  del  delito  y  de  lo  que  se  trata  es  de  precisar  las  condiciones  que 
ha  de  reunir  un  hecho  para  que  proceda  la  imposiciön  de  dicha  pena.  Con- 
secuentemente,  los  que  tal  sostienen  reemplazan  Ia  referida  definiciön 
— pretendidamente  tautolögica—  por  otras  que  prescinden  — mejor  di- 
cho:  que  creen  prescindir —  de  toda  referencia  a  la  punibilidad.  La  más 
difundida  de  estas  definiciones  es  la  sustentada  por  muchos  representan- 
tes  de  la  corriente  técnico-jurídica,  para  quienes  el  delito  sería  una  accián 
típicamente  antijurídica  y  culpable . 

A  nuestro  juicio,  la  precitada  def  iniciön  no  sirve  para  distinguir  el  en- 
tuerto  penal  del  civil.  En  primer  lugar  porque  las  notas  de  antijur  idicidad 
y  culpabilidad  no  pueden  considerarse  definitorias  o  privativas  del  ilíci- 
to  penal,  puesto  que  también  aparecen  en  el  ilícito  civil:  por  ejemplo,  en 
el  incumplimiento  doloso  de  una  obligaciön  contractual.  En  segundo  tér- 
mino  es  sölo  aparente  laeliminaciön  de  la  nota  d  epunibilidad  pues,  en  el 
plano  de  la  dogmática  jurídicopenal,  sölo  cabe  calificar  una  acciön  an- 
tijurídica  y  culpable  si  le  está  imputada  una  sancián  penal,  así  implíci- 
tamente  mentada  1  9.  En  cuanto  a  la  nota  de  tipicidad,  nada  relevante 
agrega  pues,  en  ültima  instancia,  sölo  sirve  para  indicar:  a)  que  las  figu- 
ras  penales  deben  ser  acuñadas  en  conceptos  que  describan  con  precisiön 
las  conductas  a  que  aluden 20  — lo  que,  en  rigor  reza  para  todas  las  ramas 


y  analogía”,L.L,  ts.  37  y  39,  rcspectivamente,  reproducidos  en  los  volümenes  La  Escuela 
Penal  Técñico-jurídica,  Bucnos  Aircs,  1952,  y  Derecho  Penal  Administralivo,  Buenos 
Aires,  1955). 

19  En  un  sentido concordante con  nosotros,en cuanto a  la inclusiön de una  referencia 
a  la  pena,  en  la  definiciön  del  delito,  puede  verse,  además  del  clásico  Tralado  de  Von 
Listz.  Franz,  a  Von  Hippel,  Roberto,  Deutsches  Strafrechl,  T.  II,  Berlin,  1930,  pág.  90, 
Jiménezde  Asüa,  Luis, “Reflexiones  preliminares  sobre el concepto  del  delito”, L.L..  31- 
930,  §11;  Quintano  RipolléS,  Antonio,  “Nota  bibliográfico-crítica  al  Derecho  Penal 
de  Carlos  Fontán  Balestra,  Anuariode  Derecho  Penal,  Madrid,  sept-dic.  1954,  pág.  580, 
Antolisei,  Francesco,  Manuale  de  Dirilto  Penaie,  Milano,  1949,  págs.  85  y  88. 

20  Lo  reconocc,  p.  cj.:  NÜÑEZ  “E1  tipo  es  la  figura  dclictiva,  pudiendo  ser  definido 
con  la  descripciön  legal  que  da  la  nociön  de  la  acciön  correspondiente  a  cada  delito”  (NÜ- 
ÑEZ.  Ricardo,  Los  Elementos  Subjetivos  del  Tipo  Penal,  B uenos  Aires,  1943,  pág.  7). 

A1  descartar  nosotros  la  definiciön  del  delito  — oriunda  de  la  orientaciön  técnico-ju- 
rídica —  como  “acciön  típicamente  antijurídica  y  culpable  superamos  algunas  insolu- 
bles  dificullades  teöricas  planteadas  por  la  teoría de  la  tipicidad.  Así  segün  Beling,  habna 
accioncs  quc  merccen  los  calificativos  de  “antijurídicas”  y  “culpables”  pero  que  no  son 
“deliios”  porser“atípicas” (ej.:  el furtum  usus;  v.gr.,  el  que se pone una  prenda  ajena para 
una  fiesta)  En  cambio  habría  acciones  “típicas”,  pero  no  delictivas  por  no  scr  antijundi- 
cas  (ej :  homicidio  en  legítima  defensa).  En  todo  esto  subyace  un  tremendo  confusioms- 
mo.  Bien  está  que  Beling  califique  al  furtun  tisus  de  acciön  “antijundica”  y  culpable  , 
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del  Derecho,  por  lo  que  no  sirve  para  distinguir  el  entuerto  penal  del  ci- 
vil — ;  b)  que  las  figuras  penales  no  deben  ser  extendidas  por  analogía  a 
casos  no  previstos,  lo  que  no  es  una  novedad  ni  tampoco  un  principio  de 
logica  juridica,  sino  un  principio  axiolögico  loable  pero  notoriamente 
contingente,  ya  que,  sin  ir  muy  lejos,  de  él  prescinden  o  han  prescindido 
los  ordenamientos  jurídicos  nazi,  soviético  y  algunos  Estados  de  los  Es- 
tados  Unidos. 

Aunque  lo  expuesto  precedentemente  es  suficiente  para  descartar  la 
tipicidad  como  nota  esencial  pri  vati  va  o  característica  del  delito  penal,  el 
auge  de  que  hasta  no  hace  mucho  han  gozado  complicadas  construccio- 
nes  elaboradas  sobre  su  base  hace  oportuno  recordar  algunos  de  los  más 
llamativos  argumentos  invocados  en  su  favor.  Así,  se  ha  dicho  que  con  Ia 
tipicidad  se  expresa  la  circunstancia  de  que,  en  materia  penal,  un  hecho 
no  puede  ser  delictivo  en  general,  sino  que  debe  reunir  los  extremos  de 
una  figura  precisa  pues,  caso  contrario,  es  impune  por  caer  en  la  zona  o 
mar  de  libertad  que  rodea  a  los  islotes  de  iiicitud  configurados  por  los  cö- 
digos  penales.  EI  derecho  penal  sena,  así,  “un  sistema  discontinuo  de  ili- 
citudes”,  cosa  que  distinguiría  al  derecho  penal  liberal  de  los  derechos  pe- 
nales  totalitarios.  En  apoyo  de  estas  tesis  se  suele  destacar,  a  modo  de 
ejemplo,  Ia  “diferencia”  que  mediaría  entre  la  figura  civil  del  contrato  y 
la  fígura  penal  del  delito:  aunque  un  determinado  convenio  no  reüna  los 
requisitos  de  la  compraventa,  la  sociedad,  el  préstamo  u  otro  de  los  con- 
tratos  especialmente  nominados  y  reglados  por  Ios  cödigos  Civil  o  Co- 
mercial,  todavía  puede  ser  un  contrato  válido.  En  cambio,  si  no  podemos 


pero  siempre  que  advierta  que  no  se  trata  de  una  antijuridicidad  y  una  culpabilidad  de  de- 
recho  penal  sino,  en  todo  caso,  de  derecho  civil,  cuyas  consecuencias  (restituciön,  indem- 
nizaciön)  no  exceden  los  marcos  de  esta  tíltima  rama  del  Derecho.  Tampoco  es  posible 
atribuir  ningtín  sentido  jurídicamente  relevante  a  la  inocua  afirmaciön  — también  oriunda 
de  Beling —  de  que  un  hecho  no  punible,  por  legítima  defensa,  puede  ser  “típico”  (Be- 
ling,  Ernst  von,  Esquema  del  Derecho  Penal,  Buenos  Aires,  1944,  pág.  55). 

Otra  inaceptable  conclusiön  a  que  arriba  la  teoría  de  la  tipicidad  consiste  en  afirmar 
que  cuando  no  es  posible  aplicar  pena  por  mediar  excusas  absolutorias  — v.gr.,  el  hurto 
entre  parientes  (Cöd.  Pen.,  art.  185) —  ello  no  sería  öbice  para  calificar  la  acciön  como 
“delito”,  por  ser  antijurídica  y  culpable.  Parécenos  evidente  que,  también  en  este  caso,  la 
calificaciön  de  antijurídica  y  culpable  no  puede  tener  un  sentido  penal,  sino  civil.  Y  no 
cabe  argüir  — segtín  se  ha  hecho — ,  para  abonar  la  tesis  de  que  tal  acto  es  un  delito  con 
la  afirmaciön  de  que  subsiste  la  punibilidad  de  los  encubridores  o  partícipes,  pues  el  hecho 
de  que,  policialmente  hablando,  se  trate  de  un  solo  suceso,  no  significa  que  — en  el  plano 
jurídico-penal —  haya  una  sola  acciön,  un  solo  delito:  la  conducta  de  cada  uno  de  los  in- 
tervinientes  es  algo  intransferible  e  independiente,  cuyo  sentido  jurídico  no  es  forzosa- 
mente  igual  al  de  laconducta  desus  colaboradores(sobre  todoesto,  v.  AFTALiÖN.Enrique 
R.,  “Delito,  tipicidad  y  analogía”,  cit.,  Cap.  III). 
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decir  qué  delito  es  determinado  hecho  — hurto,  estafa,  extorsiön,  etc. — , 
ello  significa  que  no  es  delito. 

A  nuestro  juicio,  ni  la  afirmacion  de  que  el  derecho  penal  es  un  siste- 
ma  discontinuo  de  ilicitudes,  ni  la  contraposicion  entre  delito  y  contrato, 
resisten  un  análisis  riguroso.  Probemos  de  efectuarlo. 

j  o  que  distingue,  en  verdad,  a  los  derechos  penales  liberales  de  los 
totalitarios  no  es  la  tipicidad  —pues  incluso  los  derechos  totalitarios  tie- 
nen  que  acuñarsus  ilícitos  en  “figuras"  o  “tipos  sino  la  repulsa  que  los 
derechos  penales  liberales  hacen  de  la  analogía,  al  prohibir  extender  y 
aplicar  una  figura  penal  a  un  caso  análogo  a  lo  que  ella  prevé.  En  cuanto 
a  la  citada  comparaciön  entre  contrato  y  delito  — hecha  para  mostrar  las 
diferencias  esenciales  que  entre  derecho  penal  y  derecho  civil  introduci- 
ría  la  nota  de  tipicidad— ,  lo  cierto  es  que  a  nada  relevante  puede  conducir. 

25.2.  EVOLUCIÖN  HISTÖRICA  DEL  DERECHO  PENAL 
Y  DE  LAS  DOCTRINAS  PENALES 

25.2.1.  E1  derecho  penal  primitivo  y  el  romano 

En  los  primeros  tiempos,  las  violaciones  graves  de  las  normas  de  con- 
ducta  consuetudinarias  — que  presentaban,  sin  mayor  diferenciaciön, 
vertientes  religiosas,  morales  y  jurídicas —  constituían  lo  que  hoy  Ilama- 
ríamos  delito.  La  reacciön  contra  semejantes  infracciones  se  concretaba 
en  el  impulso  instintivo  de  venganza:  la  víctima  o  sus  parientes  se  hacían 
justicia  por  mano  propia.  Dicha  reacciön  natural  de  los  particulares  dam- 
nificados  recibe  los  nombres  de  venganza  de  la  sangre  (blutrache,  en  el 
derecho germánico),  venganzaprivada,  guerra o defensaprivadasfiaido 
ofehde).  No  interesaba  demasiado  el  averiguamiento  de  la  culpabihdad 
subjetiva-  producido  el  hecho  dañoso,  se  responsabilizaba  por  el  mtsmo 
a  quienquiera  se  le  atribuyera  alguna  conexiön  con  éste  (responsabihdad 
objetiva ).  Incluso  en  el  caso  en  que  la  conexiön  no  fuera  más  allá  de  la 
pertenencia  al  mismo  grupo  o  clan  del  ofensor  directo  (responsabilidad 

colectiva) 21 . 

Pronto  la  venganza  privada  se  vio  sustituida  por  quienes  asumieron, 
por  su  fuerza  o  su  astucia,  el  carácter  de  jefes,  ejecutores  de  la  voluntad 
colectiva  e  intérpretes  de  la  voluntad  de  divinidades  o  fuerzas  sobrenatu- 
rales  a  las  que  se  debía  acatamiento.  De  tal  modo,  ocurriö  que,  corno  lo 
que  importaba  era  aplacar  la  íra  de  los  dioses,  perdiö  interés  la  individua- 
lizaciön  del  verdadero  autordel  delito:  bastaba,  para  aplacar  esa  ira,  con 

21  Kelsen,  Hans,  Derecho  y  Paz  en  las  Relaciones  Inlernacionales,  México,  1 943, 
páas.  53  y  1 29;  ver  también,  Sociedad y  Naturaleza,  Buenos  Aires,  1945. 
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que  se  sancionara  a  alguíen  que  tuviera  con  ese  autor  una  cierta  relaciön 
admitida  porlacomunidad:  enprincipio,  laconsanguinidad  lepertenecía 
al  mismo  clan  ( responsabilidad  objetiva,  que  se  atenía  al  hecho,  prescin- 
diendo  de  la  subjetividad  del  autor). 

Partiendo  de  estas  formas  rudimentarias,  los  contornos  del  derecho 
penal  adquieren  más  precision  cuando  el  Estado  se  afirma  en  su  organi- 
zaciön  y  toma  a  su  cargo  la  defensa  de  la  colectividad,  es  decir,  la  tuteia 
de  todos  realizada  por  el  conjunto  y  no  por  cada  individuo  o  por  cada  clan 
aisladamente  y  en  la  medida  de  su  fuerza  y  de  su  odio  particular.  No  po- 
demos  estudiar  aquí,  en  detalle,  las  etapas  de  dicho  proceso.  La  llamada 
Ley  del  Talián  — expresada  en  el  proverbio  bíblico:  “ojo  por  ojo,  diente 
por  diente” —  representa  ya  un  límite  puesto  a  la  venganza  privada.  Más 
adelante,  la  composiciön  sustituye  la  venganza  de  sangre  por  la  repara- 
cion  pecuniaria  del  daño  ocasionado  porel  delito.  Paulatinamente,  el  in- 
terés  general  se  destaca  y  adquiere  autonomía:  el  interés  de  Ia  comunidad 
es  el  que  establece  Ias  normas  de  conducta  y  sanciona  su  transgresiön.  Por 
eso  laconsolidaciön  del  poder  político,  ejerciendo  su  autoridad  como  so- 
berano  por  medio  de  árganos  diferenciados,  señala  el  tránsito  de  la  repre- 
sion  individual  a  la  representaciön  estatal,  del  ordenamiento  indiferen- 
ciado  de  las  costumbres  a  un  ordenamiento  jurídico-penal  centralizado. 

Pero  de  inmediato  veremos  cömo  los  excesos  de  la  venganza  privada 
se  convierten,  con  el  tiempo,  en  la  omnipotencia  de  la  venganza  publica. 
A  tales  fines  interesa  destacar  las  líneas  generales  de  la  evoluciön  de  este 
proceso  en  el  derecho  penal  romano,  el  germánico,  y  el  canönico,  hasta 
llegar  al  Iluminismo  del  siglo  XVIII. 

En  las  primeras  épocas  de  Roma,  la  autoridad  del  pater familiae  re- 
vestía  modalidades  punitivas  dentro  del  círculo  familiar.  Esta justicia pe- 
nal  de  carácter  privado,  que  puede  haber  sido  una  forma  histörica  y  evo- 
lucionada  de  la  venganza  primitiva,  aunque  persiste  en  los  denominados 
delitos  privados  (delicta  privata),  es  sustituida  por  la  potestad  represiva 
del  Estado  en  los  casos  de  perdnellio  (delito  de  traiciön  a  la  patria)  y  de 
sacrilegio,  a  los  cuales  se  van  agregando  más  tarde  otros  hechos  hasta 
formar  el  elenco  de  los  delitos  publicos. 

EI  poder  (coercitio)  de  los  magistrados  queentienden  en  estos  hechos 
es  absoluto  y  arbitrario:  no  se  encuentra  limitado  ni  por  la  precisa  confi- 
guraciön  del  delito  ni  por  la  pena  preestablecida  en  la  ley,  garantías  bá- 
sicas  del  derecho  penal  modemo.  Sölo  en  ciertos  casos,  cuando  se  tratade 
infligir  penas  capitales  a  ciudadanos  de  Roma,  decide  el  pueblo  convo- 
cado  en  comicios  (provocatio  ad populwn).  Recién  en  las  postrimerías  de 
la  Republica  se  esbozan  Iímites  al  arbitrio  de  los  magistrados,  al  dictarse 
leyes  que  tipifican  determinadas  acciones  como  delitos  (critnina  legiti- 
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ma)  establecen  lapenalidad  correspondiente  (poena  legitima)  y  crean  tri 
bunales  y  procedimientos  especiales  para  su  juzgamiento  (quaestio, 
auaestiones).  La  circunstancia  de  que  cada  hecho  punido  tenga  una  quaes- 
tio  propia  y  distinta,  contnbuye  en  algün  modo  a  diferenciar  las  figuras 

delictivas.  .  ,  , 

Baio  el  Imperio,  la  potestad  penal  se  transñere  a  la  persona  del  empe- 

rador  situada  por  encima  de  las  leyes.  La  configuraciön  de  los  delitos  y 
demás  garantías  legales  se  atenüa  hasta  borrarse  casi  por  completo.  Los 
hechos  más  insigmficantes  y  ridículos  pueden  serconsiderados  como  de- 
litos  contra  el  emperador  y  el  Estado  romano.  Aparecen  asi  los  crinuna 
extraordinaria,  donde  se  ofrece  en  todo  su  desp.adado  ngor  la  venganza 
püblica. 

25.2.2.  E1  derecho  penal  germánico  y  el  canonico 

Los  orígenes  del  derecho  penal  germánico  no  son  distintos  de  los  del 
romano.  La  venganza  privada  era  ejercida  por  la  victima  y  sus  familiares’ 
es  decir,  por  todos  los  miembros  de  la  misma  sippe  o  estirpe.  Dentro  de 
la  sippe,  la  potestad  punitiva  del jefe  se  desenvuel ve  como  la  del paterfa- 
miliae  en  Roma.  Pero  el  derecho  germámco  destaca  sobre  todo,  la  no 
del  individualismo  o  privatismo.  Aunque  la  pena  publica  existe  en  los  ca- 
sos  de  traiciön  y  deserciön  — que  son  delitos  contra  la  colectividad  , 
mayoría  de  los  hechos  delictuosos  se  consideran  atentatonos  prmcipal- 
mente  contra  los  individuos.  A  la  víctima  y  a  sus  familiares  pertenece  e 
derecho  de  venganza  o  la  composiciön  pecumana  (wehrgeld  o  veregil- 
do)  Cuando  el  culpable  no  se  aviene  a  pagar  el  precto  de  la  sangre  los 
damnificados  pueden  acudir  al  juez,  quien  retiene  entonces  parte  de  la 
composiciön  como  dinero  de  la  paz  (fredus).  E1  monto  de  la  composicio 
variaba  segün  la  condiciön  social  y  personal  de  la  victima  y  la  gravedad 
del  daño  causado  por  el  delito.  Cuando  el  Estado  termma  por  hacerla  obli- 
gatoria  puede  verse  en  ella  un  antecedente  de  las  penas  pecumanas  y  as  - 
mismo’una  individualizaciön  de  las  sanciones  refendas  a  la  victima,  ya 
que  no  al  delincuente  como  se  propugna  hoy. 

E1  derecho  canönico,  por  su  parte,  contnbuyo  grandemente  a  e  imin 
la  venganza  privada con  la  instituciön  de  las  treguas  de  Dtos  y  el  dei echo 
de  asilo  Dada  la  primacía concedida  a  lo  espmtual,  no  es  de  extranar  que 
la  Iglesia  destacara  especialmente  la  importancia  dt  intencion  del  autor 
es  decir  el  elemento  subjelivo  del  delito  (responsabihdad  subjetiva),  a  la 
inversa  de  los  derechos  primitivos  que  consideraban  la  mera  objetmdad 
del  hecho  cometido.  La  similitud  del  delito  con  el  pecado  y  de  la  pena 
la  penitencia  conducen  a  soslener,  por  un  lado,  la  necesidad  de  que  ei  rz 
expíe  sus  culpas  y ,  por otro,  la  posib.Iidad  de  enmienda  una  vez  redim.do 
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de  sus  crímenes.  Las  penas  corporales  y  las  privativas  de  libertad  se  ex- 
panden  merced  al  inñujo  del  derecho  canönico. 

La  Edad  Media  asiste  a  la  fusiön  de  estas  tres  concepciones  jurídico- 
penales  — romana,  germánica  y  canönica— ,  realizada  en  el  antiguo  mun- 
do  romano  mediante  la  invasiön  de  los  pueblos  germanos  y  el  triunfo  de 
la  Iglesia.  La  Ordenanza  penal  de  Carlos  V  o  Constitutio  Criminalis  Ca- 
rolina  (1532),  llamada  también  simplemente  Carolina,  representa  ya  la 
concreciön  legislativa  más  acabada  de  dicho  proceso.  Pero  al  mismo 
tiempo  llega  a  su  apogeo  el  desenfreno  de  la  arbitrariedad  represiva.  Es 
la  época  del  suplicio  de  la  rueda,  de  los  hierros  al  rojo,  del  aceite  hirvien- 
do,  de  la  hoguera  y  del  descuartizamiento.  Los  gobiernos  absolutos  se 
consolidan  por  medio  de  la  intimidaciön  y  de  la  expiaciön,  es  decir,  por 
el  terror.  Si  bien  las  leyes  penales  enumeran  ciertos  hechos  corno  delic- 
tuosos,  pueden  dictarse  leyes  con  efecto  retroactivo  que  erijan  en  delito 
actos  inocentes  en  el  momento  de  su  comisiön  e  impongan  penas  riguro- 
sas  para  los  mismos  (leyes  ex  post facto,  penas  extraordinarias).  E1  pro- 
cedimiento  es  secreto;  la  pena  es  arbitraria,  aplicada  desigualmente  se- 
gun  la  categoría  de  los  culpables  y  a  veces  recae  no  sölo  sobre  el  reo 
mismo  sino  también  sobre  sus  familiares  pröximos. 

En  este  período  es  evidente  que  no  pueden  florecer  teorías  penales  ca- 
paces  de  elevarse  por  encima  de  la  ley  positiva.  Los  juristas  del  tiempo 
exponen  el  derecho  existente,  aceptándolo  sin  críticas.  Son  y  se  Ies  Ilama 
prácticos.  Entre  ellos  cabe  mencionar  a  Gandino,  Julio  Claro,  Farinacio, 
Carpzovio,  Damnhouder,  Bothmer  o  Bohemero,  Jousse,  Muyart  de  Vou- 
glans,  etcétera. 

25.2.3.  E1  Iluminismo 

EI  siglo  xvm,  la  época  denominada  del  Iluminismo  o  de  Ias  luces 
(Aufklarung),  al  cuestionar  los  fundamentos  del  poder  religioso  y  del  po- 
der  político  deja  en  libre  vuelo  a  la  razön  humana  y  rei  vindica  los  casi  ol- 
vidados  derechos  del  individuo.  Los  iusnaturalistas  Grocio,  Puffendorf, 
Locke,  Tomasio,  Wolff,  y  los  enciclopedistas  franceses  D’  Alembert,  Di- 
derot,  Voltaire,  son  generalmente  considerados  iniciadores  de  este  movi- 
miento,  que  prosiguen  Rousseau  y  Montesquieu. 

Basado  en  tales  ideas,  César  de  Beccaria  (1738-1794)  publica  un  fo- 
lleto  titulado  De  los  Delitosyde  las  Penas  (Lioma,  1764)  donde  por  pri- 
mera  vez  se  plantean  los  problemas  capitales  del  derecho  pena!  en  forma 
autönoma  y  sistemática.  Todos  los  horrores  y  aberraciones  de  la  época 
son  combatidos  ardientemente  en  dicho  libro.  EI  derecho  penal  asume  en 
él  un  carácter  inequívocamente publico,  puesto  que  el  delito  compromete 
el  orden  y  Ios  intereses  sociales.  E1  Estado,  surgido  del  contrato  social. 
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tiene  el  monopolio  de  la  justicia  represiva  y  la  ejerce  en  nombre  de  la  vo- 
luntad  general  para  realizar  el  mayor  bien  del  mayor  nümero  (principio 
de  la  utilidad  comün).  La  obra  de  Beccaria  vale,  más  que  por  su  origina- 
lidad  o  su  mérito  científico,  por  su  significado  humano  y  por  los  estudios 
y  ]as  reformas  que  detenmino.  Hasta  su  aparicion  puede  decirse  que  no 
existía  una  teoría  penal  autönoma,  verdaderamente  orgánica  y  que  pudie- 
ra  ser  la  base  de  un  sistema  penal  completo. 

La  arbitrariedad  desaparece  y  es  reemplazada  por  la  garantia  de  la  le- 
galidad,  enunciada  ya  en  la  Carta  Magna  de  Juan  sin  Tierra  ( 12 15)  y  lue- 
go  sustentada  porlos  bills  ofrighls  norteamericanos,  la  legislaciön  penal 
austríaca  de  José  ü  (1787)  y  el  artículo  VÜI  de  la  Declaraciön  de  Dere- 
chos  del  Hombre  y  del  Ciudadano  (1789):  no  hay  dehto  m  pena  sin  ley 
previa  (nullum  crimen,  nulla  poena  sine  praevia  lege).  Ante  dichas  ley 
todos  los  hombres  son  iguales. 

Varios  gobemantes  europeos  se  inspiran  en  estos  principios  y  modi- 
fican  total  o  parcialmente  la  arbitraria  y  cruenta  legislaciön  criminal :  Ma- 
ría  Teresa  y  el  ya  nombrado  José  II,  en  Austria;  Federico  el  Grande,  de 
Prusia;  Catalina  II,  en  Rusia;  Pedro  Leopoldo,  en  Toscana.  Poco  después 
los  cödigos  penales  surgidos  de  la  Revoluciön  Francesa  ( 1 79 1  y  1 795)  y 
el  Cödigo  Penal  napoleönico  de  1 8 10,  sirven  de  pört  ico  a  las  modemas  le- 
gislaciones. 

25.2.4.  Las  escuelas  penales.  La  escuela  clásica 

En  el  campo  teörico,  tres  autores  de  considerable  relieve  desenvuel- 
ven  el  esquema  de  Beccaria  con  rigor  científico:  Feuerbach  (1775-1833) 
en  Alemania;  Romagnosi  (1761-1835)  en  Italia  y  Bentham(  1748- 1832) 
en  Inglaterra.  Sus  continuadores,  influidos  por  las  enseñanzas  filosöficas 
de  Kant  y  de  Hegel,  construyen  un  derecho  penal  sobre  bases  rigurosa- 
mente  morales:  responsabilidad  moral,  expiaciön  o  retribuciön,  etcétera. 
A  esta  tendencia  se  la  denomina  escuela  clásica  del  derecho  penal.  Es  di- 
fundida  por  juristas  como  Francesco  Carrara  el  sumo  maestro  de 
Pisa”  autor  de  un  célebre  tratado:  el  Programa  de  Derecho  Criminal  , 
Carmignani,  Pessina,  Lucchini,  en  Italia;  Lucas,  Pellegrino  Rossi,  Orto- 
lan,  Hélie,  Chauveau,  en  Francia;  Mittermaier,  Merkel,  Binding,  en  Ale- 
mania.  Entre  nosotros  fueron  partidarios  de  ella  Carlos  Tejedor  y  Manuel 
Obarrio. 

Los  postulados  fundamentales  de  la  escuela  clásica,  segun  los  autores, 
con  variaciones  no  siempre  de  mero  detalle,  pueden  resumirse  así. 

1)  E1  derecho  penal  es  de  carácter  esencialmente  püblico,  la  funciön 
represiva  pertenece  al  Estado;  pero  sin  desconocer  las  libertades  indivi- 
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duales  que  son  aseguradas  mediante  garantías  defondo  (principio  de  la 
legalidad  ya  mencionado;  descripciön  minuciosa  de  las  figuras  delicti- 
vas,  prohibiciön  de  que  la  ley  penal  sea  extendida  analögicamente)  y  de 
procedimiento  (“nadie  puede  ser  obligado  a  declarar  contra  sí  mismo”;  in 
dubio  pro  reo ,  non  bis  in  idem,  de  la  santidad  de  la  cosa  juzgada,  etc.). 

2)  Por  encima  de  Ias  leves  positivas  y  de  las  comprobaciones  experi- 
mentales,  el  derecho  penal  es  apoyado  sobre  ciertos  fundamentos  filosö- 
ticos  aceptados  dogmáticamente:  el  libre  albedrío  y  la  imputabilidad 
moral.  Solo  es  responsabie  penalmente  quien  ha  cometido  un  hecho  de- 
lictuoso  con  plena  libertad  de  querer,  es  decir  concretamente,  con  con- 
ciencia  y  voluntad  de  cometerlo.  Los  alienados  y  los  menores,  aunque  in- 
curran  en  dehtos  gravísimos,  quedan  fuera  del  derecho  penal,  puesto  que 
careciendo  de  capacidad  de  querer,  son  inimputables  e  irresponsables. 

3)  E1  delito  es  concebido  desde  un  punto  de  vista  abstracto  y  formal 
como  un  entejurídico  segun  decía  Carrara.  Más  que  ei  hecho  cometido 
en  si  mismo,  lo  que  interesa  al  jurista  es  la  pura  relacián  de  contradic- 
cion  entre  ese  hecho  y  el  precepto  legal:  “el  dehto  es  una  infracciön  a  la 
ley  del  Estado  ’.  Lo  fonrial,  así  entendido,  adquiere  una  primacía  exclu- 
yente.  E1  delincuente,  el  autor  del  delito,  el  sujeto,  no  interesan  a  la  jus- 
ticia  penal  clásica.  Fuera  de  la  responsabilidad  moral,  considera  inütil 
toda  otra  indagaciön  subjetiva, 

4)  La  pena  es  también  una  entidad  abstracta,  matemáticamente  pro- 
porcionada  al  delito  cometido;  su  funciön  es  restaurarel  orden  jurídico 
alterado  mediante  laexacta  retribuciön  de  mal  pormal  (principiode  lare- 
tribuciön:  pena-castigo). 

25.2.5.  La  escuela  positiva 

E1  siglo  XIX  ofrece  nuevas  orientaciones  doctrinarias.  El  auge  de  los 
métodos  inductivos,  de  observacién  y  de  experiencia;  la  influencia  del 
evolucionismo  (Darwin,  Spencer),  del  positivismo  comteano,  del  mate- 
rialismo  (Büchner,  Haeckel,  Moleschott),  condujeron  aexaminar  más  de 
cerca  la  experiencia  jurídica.  Por  otra  parte  los  cödigos  penales  dictados 
como  aplicaciön  de  los  postulados  clásicos  eran  impotentes  para  conte- 
ner  el  avance  de  la  criminalidad.  Las  teorías  que  seducían  a  primera  lec- 
tura,  en  la  práctica  decepcionaban.  La  intimidaciön  de  los  delincuentes 
no  se  producía.  E1  índice  de  la  reincidencia  aumentaba  sin  cesar.  Las  pe- 
nas  cortas  de  prisiön  servían  de  escuela  para  avezados. 
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En  estas  circunstancias,  un  famoso  médico  italiano,  César  Lombroso 
(1836-1909)  deja  de  lado  el  primoroso  edificio  levantado  por  los  juristas 
y  comienza  a  construir  otro  en  terreno  extrajurídico.  La  obra  capital  de 
Lombroso  se  titula  El  h'ombre  Delincuente  (1874-1876).  En  ella  la  crimi- 
nalidad  es  estudiada  como  un  fenomeno  natural,  o  sea  sujeto  al  determi- 
nismo  de  las  causas  que  lo  producen.  La  indagaciön  de  tales  causas  es 
emprendida  por  Lombroso  con  criterio  predominantemente  antropolögi- 
co:  sus  investigaciones  giran  en  tomo  del  hombre  delincuente,  de  sus  ca - 
racteres  somáticos  y  craneolögicos,  anatömicos,  fisiolögicos,  de  su 
constituciön  orgánica;  en  suma,  del  hombre  criminal  considerado  desde 
el  punto  de  vista  de  su  biología  y  su psicología.  La  delincuencia  explica- 
ríase  por  la  degeneraciön  morfolögica,  fisiolögica  y  psíquica  del  delin- 
cuente  que  reproduce,  en  el  estado  actual  de  evoluciön  de  la  especie  hu- 
mana,  al  salvaje,  al  hombre  primitivo  (atavismo).  En  la  epilepsia  creyö 
hallar  Lombroso  la  verdadera  causa  detenninante  del  regreso  atávico,  de 
la  detenciön  del  proceso  evolutivo  que  origina  lacriminalidad.  Propugna 
entonces  la  concepciön  del  delincuente  nato  o  congénito  ( species  generis 
humanis),  más  aparente  a  través  de  la  ficciön  literaria  que  en  la  realidad. 

Con  Lombroso  se  inicia  la  faz  antropolögica  de  la  llamada  escuela 
positiva  del  derecho  penal.  Fue  tal  el  impulso  inicial  de  la  nuevaescuela 
que  los  problemas  específicamente  jurídicos  que  plantea  el  delito  quedaron 
relegados  a  un  segundo  plano.  Era,  mutatis  mutandi,  un  error  polarmente 
opuesto  al  de  la  escuela  clásica,  que  se  desentendía  del  hombre  delin- 
cuente.  En  este  orden  de  cosas,  no  tardaría  en  proclamarse  “la  naturaleza 
morbosadel  delito”  — segün  lo  hizo  un  libro  de  Gaspar  Virgilio  (1 878) — 
de  manera  que  poco  o  nada  restaba  por  hacer  a  los  juristas  en  el  tratamien- 
to  del  delito-enfermedad. 

Sean  cuales  fueren  los  errores  o  exageraciones  lombrosianos,  es  pre- 
ciso  reconocer  que  destacö,  por  contraste,  la  gran  importancia  del  factor 
biolögico  humano.  Los  estudios  sobre  las  glándulas  de  secreciön  intema 
( endocrinología)y  los  realizados  por  Kretschmer,  Di  Tullio  y  otros  acer- 
ca  de  los  distintos  tipos  de  temperamento  (biología  de  la  constiluciön 
temperamental),  trajeron  renovados  desenvolvimientos  alo  fundamental 
de  la  tesis  de  Lombroso:  la  frecuente  — aunque  no  constante —  correla- 
ciön  entre  la  conducta  criminal  y  la  existencia  de  ciertas  anomalías  mor- 
folögicas. 

Con  Enrico  Ferri  (1856-1929)  la  escuela  positiva  asume  perspectivas 
más  amplias  que  en  Lombroso.  Por  una  parte,  reduce  a  más  ajustados  lí- 
mites  la  impoitanciadel  factor  antropologico  y  ensanchael  campo  de  las 
causcis  o  factores  de  la  delincuencia  (etiología  criminal)  con  la  conside- 
raciön  de  otros  dos  factores  no  menos  importantes  que  aquél:  el  factorfí- 
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sico  (condiciones  de  temperatura,  meteorologicas,  del  suelo,  etc.)  y  el 
factor  social  (condiciones  políticas,  economicas,  religiosas,  culturales). 
Por  la  otra  arremete  contra  el  libre  arbitrio,  fundamento  de  la  imputabi- 
lidad  penal  en  la  escuela  clásica  y  sienta  Ia  teoría  de  la  responsabilidad 
social,  segün  la  cual  todo  hombre  — aun  el  alienado  y  semialienado — 
responde  ante  la  ley  penal  por  el  solo  hecho  de  vivir  en  sociedad.  E1  de- 
lincuente  es  el  verdadero  eje  en  tomo  del  cual  gira  la  justicia  penal.  Es 
clasificado  porFerri  en  cinco  categorías:  nato,  loco,  habitual,  ocasional 
y  pasional.  A  cada  una  se  adaptan  las  sanciones  más  propias,  que  no  son 
ya  penas  retributivas  y  expiatorias,  sino  medidas  arbitradas  para  realizar 
eficazmente  la  defensa  social. 

E1  sistema  ferriano  configura  una  ciencia  vastísima  que  estudia  la  cri- 
minalidad  como  fenomeno  natural  y  social  y  organiza  la  defensa  de  la 
sociedad  contra  aquélla:  le  da  a  esta  disciplina  el  nombre  de  sociología 
criminal,  que  es  también  el  de  su  obra  más  significativa.  Semejante  con- 
cepciön  constituye  la faz  sociolögica  de  la  escuela  positiva,  que  concibe 
a  la  sociología  criminal  como  “la  ciencia  de  la  criminalidad  y  de  la  defen- 
sa  social  contra  la  misma,  o  sea  el  estudio  científico  del  delito  como  he- 
cho  individual  (condiciones  fisicopsíquicas  del  delincuente)  y  como  hecho 
social  (condiciones  del  ambiente  físico  y  social),  para  sintetizar  la  defen- 
sa  social  preventiva  y  represiva” 22 .  E1  derecho  penal  aparece  como  sim- 
ple  capítulo  o  aplicaciön  pragmática  de  una  omnicomprensiva  sociología 
criminal. 

La  ültima  faz  de  esta  escuela  se  denomina  jurídica  porque  tiende  a  res- 
tablecer  el  equilibrio  entre  el  derecho,  la  antropología  y  la  sociología  cri- 
minales,  roto  sucesivamente  en  las  fases  anteriores  a  favor  de  una  u  otra 
de  las  ültimas .  Rafael  Garöfalo  (1851- 1934)  es  el  iniciador  de  esta  nueva 
orientaciön.  Toma  a  reparar  en  el  delito,  elaborando  la  llamada  teoría  del 
delito  natural  — el  que  atenta  contra  los  sentimientos  fundamentales  de 
piedad  o  probidad — ,  con  lo  que  deriva  inesperadamente  a  una  posiciön 
iusnaturalista.  Por  otra  parte,  sienta,  como  criterio  básico  para  determinar 
la  aplicaciön  de  las  sanciones  penales,  el  de  la  temibilidad  o  peligrosidad 
del  delincuente.  Eugenio  Florián  y  Felipe  Grispigni  prosiguieron  esta 
orientaciön.  E1  propio  Ferri  admitiö  en  parte  estas  directivas  en  sus  Prin- 
cipios  de  Derecho  Criminal  (1928). 

Contraponiendo  los  principios  fundamentales  de  esta  escuela  a  los  de 
la  escuela  clásica,  haríamos  el  resumen  siguiente: 


22  Ferri,  Enrico,  Principii  di  Diriuo  Criminale,  Torino,  1928,  pág.  100. 


1)  E1  derecho  penal  tiene  como  fundamento  la  defensa  social  y  por  fi- 
nalidad  tender  a  realizarla.  Se  abandonael  filosofismo  clásico  que  con- 
ducía  a  una  abstracta  tutela  jurídica,  al  libre  albedrío  y  a  la  responsabili- 
dad  moral. 

2)  Probado  experimentalmente  que  la  libertad  de  querer  no  existe  en 
la  mayoría  de  los  delincuentes  — sobre  todo  en  los  anormales  ,  el  prin- 
cipio  de  la  defensa  social  exige  que  sean  responsables  ante  la  ley  penal 
aun  los  privados  de  dicha  libertad:  alienados,  semialienados,  menores. 
Lo  contrario  importaría  dejar  inerme  a  la  sociedad  frente  a  las  acciones 
delictuosas  de  quienes  eran  considerados  irresponsables  por  los  clásicos. 
De  ahí  que  la  responsabilidad  moral  sea  sustituida  por  la  responsabilidad 
legal  o  social:  todos  los  autores  de  delito  — imputables  o  no  imputa- 
b]es__  responden  ante  la  ley  por  razön  de  vivir  en  sociedad. 

3) E1  delito  es  una  realidad  fenoménica — y  no  un  ente  abstracto  que 
obedece  a  causas  biologicas,  físicas  y  sociales  y  revela,  como  síntoma,  la 
peligrosidad  de  su  agente  productor  el  delincuente. 

E1  delincuente  pasa  a  ser  el  eje  del  derecho  penal  mientras  que  el  dehto 
desempeña  un  papel  meramente  condicionante  y  sintomatico:  es  la  llave 
de  paso  que  permite  entrar  a estudiar  \npersonalidaddd  agente  que  lo  co- 
metiö,  su  peligrosidad  23 . 

4)  Derrumbada  la  base  teörica  de  las  penas  puramente  retributivas  y 
expiatorias  y  comprobado  el  fracaso  de  las  mismas,  es  preciso  arbitrar 
medios  eficaces  de  defensa  contra  la  criminalidad,  a  los  que  la  escuela  da 
el  calificativo  genérico  de  sanciones.  Éstas  tienden  a  prevemr  antes  que 
a  reprimir  la  comisiön  del  delito.  Se  las  aplica  teniendo  en  cuenta  la per- 
sonalidad  del  a  gente  y  no  en  virtud  de  arbitrarias  proporciones  matematicas, 
en  consecuencia,  deben  adaptarse  a  cada  una  de  las  distintas  categorias 


23  Para  un  análisis  de  la  nociön  de  peligrosidad,  ver  Aftaliön,  Enrique  R„  Pehgro- 
sidady  Existencialismo,  Buenos  Aires,  1954,  en  que  se  sosUene,  en  sintesis,  lo  siguiente. 

1 )  es  un  error  creer  que  delito  y  peligrosidad  son dos  entes distintos  y  separables,  es  e 
error  conduce  a)  seudoproblema,  de  preguntarse  cuál  de  )os  dos  es  el  fundamento  de 

responsabilidad^m^nto  nQ  puede  $er  0[r0  que  la  comisl6n  de  ciertos  actos  valorados  no 
sölo  en  cuanto  conducta  realizada  (delito)  sino  tambien  en  su  futuro  existencial  (peligro 

S'ddt)’todos  los  proyectos  de  realizarlegislativamente  una  pretendida  “peligrosidad  pre- 
delictual”  han  terminado  por  imputar  sanciones,  no  ya  a  “estados”  pehgr°s°s ’  ^  “  per- 
sonas  (diagnosticables  psicobiolögicamente),  sino  a '  acctones  concluidas  po f  cllas s  (va- 
gancia,  mendicidad,  rufianería,  etc.),  susceptibles  de  venficaciön  jundica.  Ello  es  clara 
prueba  de  ta  inseparabilidad  de  !as  dos  nociones. 
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de  delincuentes,  determinarse  segün  la  mayor  o  menor  peligrosidad  de 
cada  uno  y  perseguir  la  eliminaciön  de  los  incorregibles  o  la  readapta- 
cián  de  los  que  no  lo  son. 

Como  conclusiön  general  acerca  de  la  escuela  positiva  cabe  señalar 
que  “registra  un  mérito  eminente:  haberencarado  decididamente  al  dere- 
cho  penal  como  ciencia  de  experiencia.  Pero  los  positivistas  no  deben  ol- 
vidar  que  la  experiencia  jurídica,  por  ser  una  experiencia  estimativa  o  va- 
liosa,  escapa  sutilmente  porentre  las  mallas  de  los  métodos  estrictamente 
causal-explicativos  o  ‘galiíeanos’  ”  24 .  E1  derecho  penal,  en  tanto  que  es 
Derecho,  no  puede  tener  otro  método  que  el  jurídico  25. 

Los  principios  del  positivismo  penal  se  difundieron  rápidamente  a 
partir  de  las  enseñanzas  de  Lombroso,  provocando  una  enconada  iucha 
de  escuelas.  Entre  nosotros,  sin  embargo,  fue  tal  el  impulso  positivista 
que  paralizö  toda  resistencia,  destacándose  especialmente  Norberto  Pi- 
ñero,  Rodolfo  Rivarola,  Francisco  Ramos  Mejía,  Luis  María  Drago,  José 
Ingenieros  y  Eusebio  Gömez,  quienes  ocupan  los  puestos  de  la  primera 
hora. 

25.2.6.  Orientaciones  contemporáneas 

Pronto  se  iba  a  intentar  la  conciliaciön  o  la  superaciön  de  las  intransi- 
gencias  doctrinarias.  Surgen  así  las  llamadas  escuelas  intermedias  que, 
en  general,  rechazan  el  libre  arbitrio  pero  admiten  la  distinciön  entre  de- 
lincuentes  responsables  e  irresponsables:  contra  los  primeros  — capaces 
de  sentir  la  amenaza  o  intimidaciön  penal —  la  sociedad  se  defiende  o 
asegura  mediante  las  penas;  contra  los  ültimos  valiéndose  de  las  medidas 
de  seguridad.  La  principal  escuela  intermedia  es  la  escuela  de  lapolítica 
criminal,  que  se  difundiö  a  través  de  Ia  célebre  Uniön  Internacional  de 
Derecho  Penal,  creada  en  1889  por  Von  Listz,  Prins  y  Von  Hamel. 

Por  otra  parte,  invocando  el  tecnicismo  juridico  se  ha  operado  en  va- 
rios  países  — Italia,  Alemania,  España,  Argentina —  una  renovaciön  de 
los  principios  clásicos,  a  la  cual  no  cabe  denominar  propiamenle  escuela 
neoclásica  — puestoque  sedesentiendedel  poslulado  filosöficodel  libre 
arbitrio — sino,  en  todo  caso,  escuela  u  orientaciön  técnico jurídica.  Pro- 
clama  la  absoluta  autonomía  científica  del  derecho  penal  con  relaciön  a 
la  antropología  o  Ia  sociología  y  la  necesidad  metödica  de  estudiarlo  se- 
gün  la  manera  propia  de  las  ciencias  jurídicas.  Beling,  en  Alemania,  Ar- 

24  ArrALIÖN,  Enriquc  R.,  La  Escuela  Penal  Técnico-Jurídica,  Buenos  Aires,  1 952, 
pág^  52. 

Aftaliön,  E.  R.,  La  Escuela....  cít. 
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turo  Rocco  y  Manzini  en  Italia,  Jiménez  de  Asüa  en  España,  Sebastián 
Soler  en  la  Argentina,  encabezaron  este  movimiento.  E1  derecho  penal  es, 
para  ellos,  el  estudio  sistemático  de  las  normas  positivas  vigentes  (dog- 
máticajurídico-penal),  lo  cual  significa colocar  fuera  de  su  ámbito  las  in- 
vestigaciones  antropolögicas  y  sociales,  si  bien  no  dejan  de  tenerse  en 
cuenta  los  datos  que  ellas  proporcionan  como  ciencias  auxiliares. 

Como  conclusiön  general  acerca  de  la  orientaciön  técnico-jurídica 
corresponde  señalar  a  su  favor  el  acierto  notable  de  “haber  escindido  ra- 
dicalmente  al  derecho  penal  de  otras  disciplinas,  causal-explicativas, 
destacando  que  aquél  es  una  ciencia  normativa  regida  por  la  lögica  del 
deber  ser  y  no  por  la  del  ser.  Pero  los  técnico-jurídicos  deben  cuidarse  del 
grave  error  de  creer  que  el  objeto  del  derecho  penal  está  constituido  so- 
famente  por  las  normas  prescindiendo  de  la  realidad  de  conducta  aludida 
por  dichas  normas” 26.  Este  error  ha  conducido  a  muchos  de  ellos  a  otro: 
a  sostener  que  el  método  de  la  ciencia  penal  ha  de  ser  lágico  abstracto,  ol- 
vidando  así  que  tal  método  no  permite  adecuar  la  interpretaciön  de  las 
normas  penales  a  las  modalidades  concretas  de  la  conducta  criminal. 

25.3.  BASES  CONSTITUCIONALES  DEL  DERECHO  PENAL  ARGENTINO 

En  la  materia  penal  — como,  por  lo  demás,  en  todas  las  ramas  del  De- 

recho _ la  Constituciön  ha  sentado  algunos  principios  íundamentales 

que  orientan,  encauzan  y  limitan  la  acciön  del  legislador  y  del  juez.  En  tal 
sentido  debe  ser  destacada,  en  un  primer  plano,  la  recepciön  por  parte  de 
los  constituyentes  de  1 853  del  clásico  pnncipio  — tan  acorde  con  el  idea- 
rio  liberal  y  humanista  que  los  inspiraba —  nullum  crimen,  nulla  poena 
sine  lege,  principio  que  remonta  nada  menos  que  hasta  la  Carta  Magna 
(1215)  y  a  las  Declaraciones  de  Derechos  de  las  revoluciones  francesa  y 
norteamericana. 

Otros  importantes  principios  penales  y  procesal-penales  consagrados 
por  la  Constituciön  son:  la  supresiön  de  la  pena  de  muerte  por  causas  po- 
líticas,  de  los  tormentos  y  azotes  (art.  18),  de  la  confiscaciön  de  b.enes 
(art.  1 7)  y  de  la  esclavitud  (art.  1 5);  la  afirmaciön  de  la  ínviolabilidad  del 
domicilio,  correspondencia,  papeles  pnvados,  de  ladefensaen  juicio  (art. 
18)  y  la  prohibiciön  al  presidente  de  ejercer  funciones  judiciales  (art.  1U9). 

Finalmente,  por  su  importancia  en  orden  al  fundamento  de  las  penas 
y  al  sentido  que  debe  presidir  la  ejecuciön  de  las  mismas,  merece  especial 
recordaciön  el  párrafo  de)  artículo  1 8  segün  el  cual  Las  cárceles  de  la  Na- 


26 


Puede  verse  Ángll,  Marc,  La  Nueva  Defensa  Social,  Buenos  Aires,  1 962. 
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cion  serán  sanas  y  limpias,  para  seguridad  y  no  para  castigo  de  lös  reos 
detenidos  en  ellas, 

Con  lareformade  la  Constituciön  Nacional  de  1994  se  le  asignö  “...je- 
rarquía  constitucional...”  a  las  principales  Declaraciones,  Pactos  y  Con- 
venciones  intemacionales  de  Derechos  Humanos  por  lo  cual  todas  ellas, 
y  en  especial  la  Convenciön  contra  Ia  Tortura  y  otros  Tratos  o  Penas 
Cmeles,  Inhumanos  o  Degradantes  deben  considerarse  bases  del  Dere- 
cho  penal  con  nivel  constitucional. 

25.4.  FUENTES  DEL  DERECHO  penal 

EI  problema  de  las  fuentes  no  presenta  en  el  campo  del  derecho  penal, 
ni  podría  presentar,  modalidades  esencialmente  diferentes  de  las  que 
ofrece  en  cualquier  rama  del  Derecho.  De  aquí  que  no  sea  posible  excluir, 
a priori,  el  juego  de  ninguna  de  las  tradicionales  fuentes  del  Derecho:  ley, 
costumbre,  jurispmdencia  y  doctrina.  Pero  es  de  advertir  que  la  ley  asume 
en  materia  penal  — al  menos  en  los  ordenamientos  penales  humanitarios, 
democráticos —  una  importancia  mayor  que  en  cualquier  otra  rama  jurí- 
dica  en  razon  de  la  poderosa  vigencia  que,  en  el  ámbito  de  los  delitos  y  las 
penas,  cobra  la  exigencia  expresada  en  los  ya  referidos  estándares  axio- 
lögico-constitucionales  de  Iegalidad  (“ley”  previa),  de  restricciön  inter- 
pretativa,  de  veda  de  la  analogía.  A  tal  punto  es  así que  se  suele  proclamar 
como  lema  propio  de  los  ordenamientos  penales  liberales  el  de  que,  en  su 
campo,  la  ley  sería  la  “ünica  fuente”. 

E1  asunto  no  es  tan  sencillo  y  terminante.  Si  con  el  referido  lema  sölo 
se  quiere  aludir  a  la  citada  prevalencia  de  la  ley  y  a  los  mencionados  es- 
tándares  axiolögicos  constitucionales,  enhorabuena.  Pero  encarado  el 
asunto  con  un  criterio  inexorablemente  realista,  fuerza  es  señalar  que  ese 
monopolio  de  la  ley  no  es  absoluto.  Por  lo  pronto,  es  un  dato  ilevantable 
que  no  sölo  los  derechos  penales  nazi  y  soviético  abrieron  una  compuerta 
al  juego  de  la  costumbre  y  la  analogía,  sino  que  ello  también  ocurre  en  el 
common  law  y  en  algunos  cödigos  de  los  Estados  Unidos,  sin  mengua  de 
su  orientaciön  liberal.  Además,  incluso  en  la  Argentina  no  es  posible  ex- 
cluir  apriori,  como  un  imposible  jurídico,  eventuales  derogaciones  con- 
suetudinarias  de  principios  constitucionales,  ya  que  la  Constituciön, 
como  fuente,  no  es  más  que  una  “ley”  — suprema,  pero  ley  al  fin —  que, 
como  tal,  puede  ser  jaqueada  por  otra  fuente  21 .  Ni  siquiera  puede  afir- 

27  Como  antecedente  patrio  que  mueve  a  la  reflexiön  anotemos  el  siguiente:  en  la 
provincia  de  Buenos  Aires  se  dictö  en  1 828  una  ley  represiva  de  los  delitos  de  prensa  (ley 
cuya  vigencia  fue  ratíficada  con  posterioridad  a  Caseros).  Ello  no  obstante,  la  Suprema 
Corte  de  la  Provincia  declarö,  en  reiterados  fallos,  que  tal  ley  no  era  aplicable  por  haber 


marse  que  el  juego  de  la  analogía  esté  totalmente  excluido,  pues  es  lo 
cierto  que  algunas  figuras  penales  — vagancia,  mendicidad,  delitos  polí- 
qcos —  suelen  estar  redactadas  en  términos  tan  amplios  que  sölo  poruna 
“distorsion  de  las  palabras”  cabe  sostener  que  en  estos  casos  se  ha  satis- 
fecho  la  exigencia  de  una  defmiciön  o  tipificaciön  específica 28. 


caído  en  desuso,  aceptando  así  la  eficacia  de  la  desuetudo  (Molinario,  Alfredo  J.,  Dere- 
cho  Penal,  La  Plata,  1943,  pág.  203). 

Otro caso:  la  felizmente  extinguida  explotaciön  de  los  “mensüs”  en  los  quebrachales, 
bajo  el  inicuo  régimen  del  truck system  (pago  en  vales)  configuraba,  evidentemente,  un 
régimen  o  condiciön  análoga  a  la  esclavitud,  que  debiö  acarrear  la  aplicaciön  del  art.  140 
deí  Cöd.  Pen.  (que  reprime  a  los  que  someten  a  otros  a  “servidumbre  o  a  otra  condiciön 
análoga”).  ^Negaremos  en  este  caso  la  vigencia  de  una  costumbre  derogatoria  de  la  ley 
penal?  Análoga  cosa  ocurre  con  el  duelo,  teöricamente  incriminado  por  el  Cödigo  Penal, 
pero  desincriminado  por  una  costumbre  inveterada. 

28  Aftauön,  E.  R„  “Delito,  tipicidad  y  analogía”.  en  La  Escuela...,  cit. ,  pág.  121; 
también  Hall,  J.,  General...,  cit.,  pág.  47;  Porto,  Jesüs  E.,  Fuentes  del  Derecho  Penal, 
La  Plata,  1952,  págs.  95  y  sigs. 
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DERECHO  PROCESAL 

26.1.  Generalidades 

26.1.1.  Concepío 

Se  acostumbra  definir  el  derecho  procesal  conro  el  que  se  refiere  a 
la  organizaciön  de  la  justicia  y  la  sustanciaciön  de  los  juicios.  En  un 
sentido  semejante  se  sostiene  que  el  derecho  procesal  es  el  que  regula 
la  actividad  jurisdiccional  del  Estado  para  la  aplicaciön  de  las  leyes 
defondo  y  su  estudio  comprende  la  organizacián  del  Poder  Judicial, 
la  determinacián  de  la  competencia  de  los  funcionarios  que  lo  inte- 
granyla  actuacián  del juezyde  las partes  en  la  sustanciaciön  del pro- 
ceso  1 . 

1  Alsina,  Hugo.  Tratado  Teárico  Práclico  de  Derecho  Procesal  Civily  Comercial, 
T.  1, 2aed.,  Buenos  Aires,  1956,  pág.  35.  Segünelprocesalistauruguayo  Eduardo  J.  Cou- 
ture,  el  derecho  procesal  civil  es  la  rarna  de  la  ciencia  jurídica  que  estudia  la  naturaleza, 
el  desenvolvimiento  y  la  ejicacia  del  conjunto  de  relaciones  jurídicas  denominado  pro- 
ceso  civil  (Couture,  Eduardo  J.,  “Concepto,  sistemas  y  tendencias  del  derecho  procesal 
civil”,  Revisla  de  la  Facultad  de  Derecho  y  Ciencias  Sociales,  año  V,  nro.  2,  abril-junio 
de  1954,  Montevideo,  pág.  233).  E1  proceso  es,  segün  el  mismo  autor,  una  forma  de  di- 
rimir  conflictos  de  intereses  con  relevancia  jurídica,  forma  que  se  opone  a  la  autotutela 
(defensa  propia)  y  a  la  autocomposiciön  o  solucion  del  conflicto  por  las  mismas  partes 
(renuncia,  transaccion,  etc.).  En  el  proceso  las  partes  dirimen  su  conflicto  anie  la  autori- 
dad  y  quedan  sometidas  a  su  decision  ( op .  y  loc.  cit.,  pág.  239).  No  obstante  que  esta  de- 
finiciört  de  proceso  parecería  restringida  a  los  casos  de  controversia judicial,  admite  Cou- 
ture,  en  forma  concordante  a  lo  que  expresamos  en  el  texto  sobre  la  base  de  fundamentos 
kelsenianos,  oue  “la  ideadeprocesoen  sentidojurídicoaparece  virtualmenteen  todos  los 
campos  del  Derecho”.  Existe  un  proceso  legislativo,  otro  admimstrativo  y  otro  judicial; 
existeunprocesocriminal,  laboral,  rural,  demenores.comercial,  civil.etc.  Existeun  pro- 
ceso  municipal,  provincial,  nacional,  internacional  ( op .  cil.,  pág.  2). 
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Ambas  definiciones  aluden,  inequívocamente,  a  la  materiaque  histö- 
ricamente  constituye  el  objeto  del  derecho  procesal  y  sirven  de  este 
modo  para  una  correcta  orientaciön.  Sin  embargo,  no  son  plenamente 
satisfactorias  porque  no  exhiben  explícitamente  el  criterio  que  las  ha 
presidido  en  su  formulaciön  y  porque,  segün  se  verá  más  adelante,  pe- 
can  por  defecto.  Se  refieren  a  la  parte  principal,  pero  no  a  toda  la  ma- 
teria  que  debe  comprenderse  bajo  dicha  disciplina.  Baste  señalar  aquí 
— en  este  sentido —  que  existe  un  procedimiento  adminislrativo,  ante 
örganos  administrativos,  que  escapa  como  tal  al  ámbito  de  dichas  de- 
finiciones. 

Entendido  como  parte  de  la  ciencia  jurídica,  el  derecho  procesal  pue- 
de  ser  definido  como  aquella  rama  de  dicha  ciencia  que  se  refiere  al  pro- 
ceso.  Proceso  es,  en  sentido  amplio,  la  actividad  desplegada  por  los  ör- 
ganos  del  Estado  en  la  creaciön  y  aplicacion  de  normas  jurídicas 
generaies o  individuales.  En  un  sentido  más  restringido  la palabra proce- 
so  comprende  solamente  una  parte  de  dicha  actividad:  aquella  en  que  se 
procede  a  la  apiicacián  de  las  normas  generales  a  los  casos  individaales 
concretos,  ya  sea  dictando  la  norma  individual,  que  rige  el  caso,  ya  eje- 
cutando,  además,  la  sanciön  contra  el  obligado.  Este  sentido  restringido 
comprende,  aun,  tanto  la  elaboraciön  de  sentencias  judiciales  propiamen- 
te  dichas  como  de  las  normas  individuales  que  dictan  o  ejecutan  los  örga- 
nos  del  poder  administrador.  Sucede,  en  efecto,  que  la  di  visiön  política  de 
poderes  no  coincide  exactamente  con  la  divisiön  científica  de  funciones 
y  que  tanto  el  Poder  Judicial  como  el  poder  administrador  aplican  las 
normas  generales  a  los  casos  concretos  ocurrentes.  En  un  largo  proceso 
histörico  el  Poder  Judicial  ha  detentado  u  obtenido  el  monopolio  de  la 
aplicaciön  de  la  ley  de  fondo  correspondiente  a  aquellas  ramas  del  Dere- 
cho  de  más  larga  tradiciön  y  mejor  constituidas  (derecho  civil  y  penal  en 
primer  término).  De  aquí  que  haya  sido  general  restringir  el  sentido  de  Ia 
palabra  proceso  a  la  actividad  desplegada  por  los  örganos  del  Poder  Ju- 
dicial  en  el  ejercicio  de  Ia  jurisdicciön  que  les  es  propia  y,  consecuente- 
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mente,  circunscribir  en  la  misma  medida  el  objeto  propio  de  la  ciencia  del 
derecho  procesal. 

La  actividad  desplegada  por  los  örganos  del  Estado  en  la  creacién  y 
aplicaciön  de  Ias  nonnas  jurídicas  implica  siempre  dos  tipos  de  normas: 

1  °)  aquellas  que  establecen  el organo,  determinando  quién  está  facultado 
para  establecer  dichas  normas  o  aplicarlas;  2°)  aquellas  que  establecen 
los  actos  sucesivos  y  las  formas  que  debe  cumplimentar  el  örgano  para  el 
establecimiento  o  la  aplicaciön  válida  del  Derecho,  determinando  cömo 
debe  proceder  para  ello.  AI  primer  grupo  de  normas  podemos  denominar- 
lo  de  normas procesales  orgánicas  y  al  segundo,  que  se  refiere  al  proce- 
dimiento  propiamente  dicho,  normas  procedimentales.  Ambos  tipos  de 
normas  comprende  el  derecho  procesal. 

Si  tenemos  en  cuenta  ahora  que  la  creaciön  y  aplicaciön  de  las  nor- 
mas  jurídicas  se  desenvuelven  en  un  sentido  de  individualizaciön  y 
concreciön  crecientes  y  recordamos  las  tres  etapas  más  notorias  de 
este  proceso  — esto  es,  la  constituciön,  la  ley  (o  norma  general)  y  la 
sentencia  (en  general:  la  norma  individual) —  podemos  esquematizar 
nuestra  concepciön  del  derecho  procesal  como  puede  verse  en  el  cuadro 
de  la  página  siguiente. 

La  defimciön  y  el  esquema  expuesto  surgen  de  una  concepciön  del 
derecho  procesal  a  la  luz  de  una  teoría  general  del  Derecho.  En  el  nü- 
mero  siguiente  desarrollaremos  con  más  detalles  esta  concepciön  y 
sus  fundamentos.  Pero  debemos  aquí  advertir  nuevamente  que  para  Ia 
mayoría  de  los  autores  el  derecho  procesal  se  restringe  — a  nuestro 
modo  de  ver,  injustamente —  a  lo  que  en  nuestro  esquema  aparece 
como  una  de  sus  fases:  el  derecho  procesal  judicial.  En  el  nümero  si- 
guiente  explayaremos  los  fundamentos  de  nuestra  opiniön  para  reto- 
mar  el  tema  a  partir  del  26.1.3.  en  adelante,  circunscribiéndonos  a  lo 
que  hemos  denominado  derecho  procesal  judicial,  aunque  sin  dejar  de 
tener  presentes,  desde  luego,  las  explicaciones  preliminares  relativas 
al  derecho  procesal  en  general. 


IbáÑHZ  DE  ALDECOA.  Alfonso  ( Meditaciones  sobre  \a  Cientificidad  Dogrnática  del 
Derecho  Procesal,  Buenos  Aires,  1 954,  pág.  28)  define  acertadamente  la  materia:  “Si  hay 
conductas  que  crean  normas,  esta  creaciön  se  realiza  a  través  de  un  procedimiento  deter- 
minado,  y  la  invcstigaciön  científica  de  este  procediiniento,  de  las  conductas  que  iniervie- 
nen  en  este  procedimiento.  es  objeto  de  la  ciencia  procesal”. 

El  derecho  proccsal  no  debe,  pues,  limitarse  a  estudiar  la  creaciön  de  sentencias  sino 
que,  a  iguales  títulos,  debeestudiar  lacreaciönde  toda  norma.  También  aesta  concepciön 
amplia  adhicrc,  siguiendo  la  opiníön  expuestaen  anteriores  edicionesdeestaobra,  Pala- 
Cio,  Lino  E..  Derecho  Procestd  Civil,  T.  I,  2*  ed„  pág.  12). 
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DERECHO  PROCESAL  ( lato  sensu) 

Se  refiere  a  la  actividad  desplegada  por  los  örganos  del 
Estado  en  la  creaciön  (y  aplicaciön)  de  las  normas  jundicas 


NORMAS 


Orgánicas  -  Determinan  la  constituciön  del 
örgano  (quién) 

Procedimentaíes  -  Determinan  los  actos  a 
cumplir  por  el  örgano  hasta  llegar  a  la 
creaciön  nonnativa  (cömo) 


Gradas  en  el  proceso  de  índividualizaciön  y  concreciön  crecientes 
(pirámide  jurídica). 


la  DERECHO  PROCESAL 
CONSTÍTUCÍONAL:  Se  refiere  a  ia 
creaciön  de  normas  constitucionales 
(reforma  de  la  constituciön). 

Normas 

2a  DERECHO  PROCESAL 
LEGISLATIVO:  Se  refíere  a  ía 
creaciön  de  las  leyes  o  normas 
generales. 


Orgánicas  -  P.  ej.,  asambleas 
constituyentes,  composiciön, 
requisitos,  etc. 

Procedimentales  -  P.  ej.,  debates, 
votaciön. 

Orgánicas  -  P.  ej.,  parlamento.  Sistema 
uni  o  bicameraJ,  etc. 

ProcediinentaJes  -  Debate,  votaciön, 
mayoría  sanciön,  veto,  eíc. 


ADMINISTRATIVO  -  Se  refiere  a  la  elaboraciön  de 
normas  individuales  por  örganos  pertenecientes  al 
poder  administrador. 


3a  DERECHO  PROCESAL 
JURISDICCIONAL:  Se  refiere  a  Ia 
creaciön  de  normas  individuales.  A 
la  aplicaciön  de  la  ley  a  los  casos 
concretos. 


Orgánicas  -  P.  ej.,  cámaras  partidarias, 
Poder  Ejecutivo,  jefe  de  policía,  etc. 
Normas  Procedimentales  -  P.  ej.,  acta  levantada 
por  inspector  de  la  reparticiön, 
sumario,  resoluciön,  recursos,  etc. 

JUDICIAL  DERECHO  PROCESAL  (stricío  sensu ) 


Nonnas 


Orgánicas  -  Organizaciön  judicial 
(fueros,  instancias,  tribunales,  etc.). 

Procedimentales  -  Actos  y  formas 
procesales  (demanda,  contestaciön, 
prueba,  etc.). 


26.1.2.  Derecho  procesal  y  teoría  general  del  Derecho 

Las  normas  jurídicas  son  permanentemente  creadas  y  aplicadas  por 
los  hombres.  No  basta,  pues,  con  que  las  normas  generales  — leyes  o  cos- 
tumbres —  establezcan,  por  ejemplo,  el  deber  de  no  matar  o  el  de  respetar 
la  propiedad  ajena.  No  basta  tampoco  que  en  general  se  establezca  una 
sanciön  para  el  caso  de  homicidio  o  robo.  Es  esencial  al  Derecho  (posi- 
tivo)  que  para  el  caso  de  robo  u  homicidio  otro  individuo  2  (que  actüa 
como  funcionario  u  6rga.no)  compmebe  el  efectivo  acaecimiento  del  he- 
cho  antecedente  y  aplique  en  consecuencia  la  sancion.  Para  ello  dicho  or- 
gano  debe  desarrollar  cierta  actividad,  proceder  a  ciertos  actos  (proceso ) 
dirigidos:  1°)  aconocer  la  existencia  o  inexistencia  del  hecho  antecedente 
(proceso  de  conocimiento)  y  2°)  a  ejecutar  la  consecuencia  jurídica  en  la 
persona  o  los  bienes  del  responsable  (proceso  de  ejecucián).  Ahora  bien, 
para  llegar  válidamente  mediante  el  proceso  a  su  fin  propio,  es  decir  a  dic- 
tar  una  sentencia  válida  o  ejecutarla  válidamente  contra  el  infractor  o 
quien  resulte  responsable,  el  juez  debe  ajustar  su  conducta  a  las  normas 
procesales  que  la  rigen.  A1  dictar  — como  resultado  del  proceso —  la  sen- 
tencia  válida  o  ejecutarla  válidamente  contra  el  infractor,  el  juez  ejerce  su 
funciön  propia:  la  jurisdicciön. 

De  las  explicaciones  precedentes  surge  con  evidencia  que  toda  norma 
jurídica  positiva,  así  como  su  eventual  ejecuciön  coactiva,  surgen  de  la 
actividad  (procedimiento )  desplegada  por  un  árgano  del  Estado  en  su  ca- 
rácter  de  tal  (centralizado  o  descentralizado,  permanente  u  ocasional). 

E1  orden  jurídico,  a  la  vez  que  determina  un  qué  (derecho  sustancial) 
a  la  conducta  general  de  los  sübditos,  establece  quién  (örgano)  procederá 
a  la  determinaciön  de  dicha  conducta  y  cömo  (procedimiento  propiamen- 
te  dicho)  se  hará  ello.  Estos  dos  ültimos  aspectos  constituyen  el  derecho 
procesal. 

En  la  constituciön  se  prevé  generalmente  un  procedimiento  determinado 
para  su  reforma  (procedimiento  constitucional).  La  misma  constituciön 
determina  asimismo  quién  o  quiénes  constituyen  el  Poder  Legislativo 
(örgano)  autorizado  para  emitir  normas  generales  y  el  procedimiento 
para  la  sanciön  de  dichas  leyes.  En  la  misma  constituciön  (y  más  espe- 
cialmente  en  una  ley  orgánica)  se  detennina  lacomposiciön  del  Poder  Ju- 

R £G.:án 

"  Véase  en  esto  una  forma  de  la  nota  de  bilateralidad  o  alteridad,  esencial  al  derecho 
(v.  supra,  Cap.  1 2).  No  bastan'a,  en  efecto,  que  el  propio  individuo,  convencido  de  su  mal 
comportamiento,  se  infligiese  así  mismoun  mal  encarácterde  sanciön.  Noes.  p.  ej.,  san- 
ciön  jurídica  el  harakiri  que  se  pracdcan  los  japoneses  nobles  para  el  caso  de  deshonor. 
Para  que  exista  sanciön  jurídica  es  necesaria  la  interferencia  deconducta  con  otro  indivi- 
duo  que  actüa  como  funcionario  del  Estado. 
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dicial  (örgano),  distribuyendo  entre  diversos  funcionarios  o  cuerpos  co- 
legiados  la  competencia.  Otras  leyes  determinan  el  procedimiento  a  se- 
guir  por  dichos  magistrados  y  funcionarios  hasta  la  sentencia  definitiva 
(procedimiento  propiamente  dicho) 3. 

26.1.3.  Jurisdiccián  y  proceso.  Accion 

Si  restringimos  nuestra  atenciön  y  nuestro  estudio  a  lo  que  hemos  lla- 
mado  derecho  procesal  jurisdiccional  podremos  observar  que,  dentro  de 
dicho  campo,  los  conceptos  de  jurisdicciöny  proceso  son  correlativos. 
Lajurisdicciön  es  la  funciön  del  Estado,  la  atribucián  o  poder  del  árgano 
judicial,  Ia  potestad  conferida  a  los  jueces  para  conocer  en  los  pleitos y 
faliarlos;  el  proceso  es  el  resultado  del  ejercicio  concreto  de  la  jurisdic- 
ciön,  la  actividad  efectivamente  desplegada  al  ejercerla,  la  forma  de  su 
manifestaciön  exterior. 

Las  nociones  expuestas  son  suficientemente  claras  y  no  ofrecen  difi- 
cultades.  Para  tener  una  idea  de  las  complej  idades  y  dificultades  sin  cuen- 
to  que  ha  debido  afrontaren  este  punto  la  ciencia  tradicional  del  derecho 
procesal  — de  las  que  nos  podemos  dar  aquí  una  leve  idea —  será  conve- 
niente  tener  en  cuenta  los  siguientes  factores: 

1)  La  divisiön  histörico-política  tripartita  de  los  poderes  del  Estado 
(Legislativo,  Ejecutivo  y  Judicial)  no  coincide  con  la  divisiön  científica 
bipartita  de  las  funciones  (legislaciön  y  jurisdicciön).  Los  procesalistas 
se  encuentran  definiendo  el  Poder  Judicial  por  el  ejercicio  de  la  jurisdic- 
ciön  y,  en  círculo,  la  jurisdicciön  por  el  örgano  judicial  que  laejerce,  de- 
finiciön,  esta  ültima,  que  es  insuficiente. 

2)  Centrada  la  atenciön  de  los  procesalistas  sobre  el  proceso  judicial 
— esdecireljurisdiccionalejercido  porörganos  delPoder  Judicial — y  en 
particular  sobre  el  proceso  judicial  civil,  no  sölo  no  han  visto  el  proceso 
constitucional  o  el  legislativo  sino  que,  confundidos  por  los  conceptos 

3  Cfr.  el  lexto  con  el  esquema  incluido  en  26. 1.1. 

“Desde  un  punto  de  vista  dinámico  la  norma  individual  creada  por  la  decisidn  judicial 
es  una  etapa  de  u  proceso  que  principia  con  el  establecimiento  de  la  primera  constitucipn, 
continuacon  la  legislaciöny  lacostumbre  y  culmina  en  las  decisionesjudiciales.'Tal  pro- 
ceso  se  completa  mediante  la  ejecuciön  de  la  sanciön  individual.  Las  leyes  y  las  normas 
consuetudinarias  son  tínicamente,  por  decirlo  así,  productos  semiclaborados  cuya  con- 
clusiön  depende  de  la  decisiön  judicial  y  de  la  ejecuciön  de  ésta.  E1  proceso  a  través  del 
cual  el  dcrecho  constantcmenle  se  crea  a  sí  mismo,  va  de  lo  general  y  abstracto  a  lo  indi- 
vidual  y  concreto.  Es  un  proceso  de  individualizaciön  y  concrcíizaciön  siempre  crecien- 
tcs”  (Teoría  General,  pág.  140). 


histörico-contingentes  de  la  divisiön  política  de  poderes,  se  han  encontra- 
do  desconcertados  ante  la  “mutaciön  histörica  del  contenido  de  Ia  juris- 
dicciön”  pues  en  diversos  países  y  en  distintas  épocas  naturalmente,  los 
jueces  han  tenido  más  o  menos  atribuciones  — jurisdiccionales  o  no —  y 
la  funciön  jurisdiccional  ha  sido  también  detentada  en  cierta  medida  por 
örganos  no  integrantes  del  Poder  Judicial. 

3)  Dichas  perplejidades  han  conducido  a  diferenciar  la  jurisdicciön 
“propia  ”  o  contenciosa  de  la  “impropia  ”  o  voluntaria.  De  este  modo  se 
hace  radicar  lo  específico  de  lajurisdicciön  judicial  en  el  concepto  extra- 
jurídico  de  “conflicto  de  intereses”  (contienda,  contencioso)  sobre  la 
base  de  que  histöricamente  es  indudable  que  la  jurisdicciön  aparece,  pre- 
dominantemente,  como  un  modo  de  solucionar  conflictos  de  intereses  de 
los  particulares.  Pero  la  soluciön  no  es  satisfactoria,  ya  que  tanto  las  au- 
toridades  administrativas  como  el  Poder  Judicial  ejercen  o  pueden  ejer- 
cer  la  denominada  jurisdicciön  contenciosa  (juicio  civil  o  proceso  penal, 
procedimiento  de  multa  administrativa)  como  la  voluntaria  (declaratoria 
judicial  de  herederos,  concesiön  administrativa,  etc.). 

Por  ültimo,  aunque  no  en  orden  de  importancia,  es  necesario  reparar 
en  que  tanto  la  legislaciön  procesa!  como  la  ciencia  procesal  modemas  se 
han  desenvuelto  sobre  la  base  y  teniendo  como  modelo  paradigmático  al 
proceso  civil,  concebido  éste  como  una  contienda  entre  partes  sobre  sus 
derechos  librada  ante  un  tercero  impcircial  (el  juez)  quien  en  definitiva 
proveerá  a  la  solucián  del  conjlicto. 

Como  consecuencia  de  la  referida  concepciön  civilista  podemos  enu- 
merar,  sin  que  con  ello  pretendamos  agotarlas:  1°)  concepciön  del  proce- 
so  como  juicio  que  da  soluciön  a  un  conflicto  de  intereses,  concepciön 
ésta  que  indudablemente  resulta  forzada  para  el  proceso  penal ;  2°)  el  con- 
cepto  de  parte  es  llevado  al  proceso  penal  de  modo  artificial,  con  la  figura 
del  flscal;  3°)  el  concepto  de  impulso procesal que,  sobre  la  base  de  la  figura 
del  juez  como  “tercero  imparcial”  en  el  conflicto,  subordina  todo  acto  del 
örganoa  la  incitaciön  de  !os  interesados  (ne  procedal  iudex  ex  officio); 
4°)  por  ültimo,  y  en  conexiön  estrecha  con  el  punto  anterior,  están  los  de- 
bates  en  torno  de  la  acciön procesal,  que  parece  un  elemento  propio  de  la 
incardinaciön  del  proceso  civil  en  un  Estado  liberal,  pero  que  no  se  con- 
cibe  con  igual  claridad  en  el  proceso  penal. 

26.1.4.  Jurisdiccion 

Con  las  observaciones  anotadas  a  la  vista  podemos  transcribir  una  de 
las  definiciones  más  satisfactorias  del  concepto  de  jurisdicciön:  “La  ju- 
risdicciön  es  el  podcr publico  que  una  rama  del  gobierno  ejercita,  de  ofi- 
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cio  o  a  peticián  del  interesado,  instruyendo  u  n  proceso,  para  esclarecer 
la  verdad  de  los  hechos  que  afectan  al  orden  jurídico,  actuando  la  ley  en 
la  sentencia y  haciendo  que  ésta  sea  cumplida ”  4.  Si  advertimos  que,  en 
rigor,  no  existe  paralelismo  entre  jurisdicciön  y  una  “rama  de  gobiemo” 
y  si  descartamos  por  inesencial  el  concepto  de  “impulso”,  podemos  partir 
de  la  definicion  citada  para  desentrañar  lo  esencial:  la  creaciön  de  una 
norma  individual  (sentencia),  lo  que  implica  “aplicaciön  ”  de  una  norma 
general 5,  la  declaraciön  de  la  ocurrencia  efectiva  del  hecho  antecedente 
y  la  imputaciön  de  una  consecuencia  jurídica  (sanciön),  haciéndose  nece- 
sario  el  proceso  tanto  para  llegar  a  establecer  la  efectiva  ocurrencia  del 
hecho  antecedente  (“para  establecer  la  verdad  de  los  hechos  que  afectan 
ai  orden  jurídico”,  proceso  de  conocimientö)  como  para  hacer  efecti  va  la 
consecuencia  jurídica  imputada  (“haciendo  que  la  sentencia  sea  cumpli- 
da”,  proceso  de  ejecucion). 

No  es  satisfactoria  la  definiciön  de  la  jurisdicciön  como  actividad  susti- 
tutiva  de  la  defensa  privada  de  los  particulares,  pues  si  bien  ése  puede  haber 
sido  su  origen  histörico  efectivo,  de  ningun  modo  es  nota  esenciai.  Ello  no 
impide,  desde  luego,  que  esadefensa  privada  haya  sido  su  origen  histörico, 
pudiendo  señalarse  una  evoluciön  que  se  iría  alejando  progresivamente  de 
esecarácterprimitivo.ElprocesalistaitalianoCalamandrei  señala — p.ej. — 
la  real  tendencia  de  la  jurisdicciön  a  transformarse,  de  actividad  mediadora 
que  interviene  solamente  cuando  haya  que  dirimir,  en  defensa  de  la  paz  so- 
cial,  un  conflicto  de  intereses  individuales,  en  actividad  de  control  jurídico 
que  interviene  en  defensa  de  la  ley  como  trámite  necesario  a  fin  de  que  la  sa- 
tisfacciön  y  la  misma  colaboraciön  de  los  intereses  individuales  pueda  rea- 
lizarse  solamente  de  un  modo  conforme  al  Derecho  6 *. 

4  Podetti,  J.  Ramiro,  "Trilogi'a  estructural  de  la  ciencia  del  proceso  civil”,  Revista 
de  Derecho  Procesal,  año  II,  nro.  II.  Buenos  Aires,  1944,  pág.  16. 

En  esta  definiciön  se  intenta  dar  razön  de  estos  cuatro  elementos: 

a)  naturaleza  del  örgano  y  de  la  funciön;  es  un  derecho  del  Estado,  pero  también  un 
deber  ineludible.  E1  juez  no  puede  negarse  a  administrar  justicía; 

b)  fines  e  interés  protegido:  interés  privado  (tutela  jurídica  del  derecho  subjeti  vo)  e  in- 
terés  piíblico  (actuaciön  del  derecho  objetivo).  Este  ültimo  obliga  a  la  investigaciön  pro- 
cesai  de  la  verdad; 

c)  impulso  que  mueve  la  funciön:  doble  en  atenciön  al  doble  inlerés,  es  decír  de  oficio 
cuando  prepondera  un  interés  püblico  y  a  requerimienlo  de parte  cuando  prepondera  el 
privado; 

d ) forma  que  asume  el  ejercicio  de  la  funciön  jurisdiccional;  especialmente  normada 
por  la  ley,  constituye  el  proceso. 

5  Ver  las  ideas  kelsenianas  en  Cap.  14. 

6  Calamandrei,  Piero,  Instituciones  de  Derecho  Procesal  Civil  (trad.  Santiago 

Sentís  Melendo),  T.  1,  pág.  184. 
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26.1.5.  Proceso 

Definida  lajurisdicciön  como  la  funciön  jurídica  estatal  de  crear  nor- 
mas  jurídicas  individuales  podemos,  en  relacién  a  la  misma,  definir  el 
proceso  como  el  conjunto  de  actos  mediante  los  cuales  se  manifiesta  o 
ejercita  la  jurisdicciön,  es  decir  se  llega  a  la  creaciön  de  la  norma  indivi- 
dual  (sentencia).  La  jurisdicciön  és  una  funciön;  el  proceso  un  fenömeno 
material 1 .  Y  así,  la  sentencia  que  constituye  el  contenido  definitorio  de 
la  jurisdicciön,  constituye  también  la  terminaciön  normal  y  la  finalidad 
del  proceso. 

E1  proceso  aparece,  por  lo  tanto,  como  la  manifestaciön  externa  del 
ejercicio  de  una  actividad,  como  un  conjunto  de  actos  del  juez  y  de  las 
partes,  unificados  en  una  serie  temporal  hasta  la  sentencia  definitiva  que 
es  el  resultado  de  ese  conjunto,  es  decir  de  todos  y  cada  uno  de  los  actos. 
A  la  sentencia  como  fin  del  proceso  se  encaminan  o  dirigen  todos  los  ac- 
tos  procesales 8.  Estos  actos  están  reglados  por  la  Ley  de  Procedimientos 
de  modo  que  se  realicen  en  un  orden  detemiinado  y  dentro  de  ciertos  pla- 
zos,  etcétera.  De  este  modo  se  va  avanzando  mediante  estos  actos  hasta 
el  fin:  la  sentencia  válida.  De  aquí  toma  su  nombre  el  proceso  (de proce- 
dere:  avanzar).  E1  comentario  exegético  al  Cödigo,  o  Ley  de  Procedi- 
mientos  que  lo  regula,  dio  lugar  al  estudio  inmediato  práctico  o  “proce- 
dimiento”.  Más  modernamente  se  ahondö  en  el  estudio  institucional, 
buscando  los  fundamentos  de  las  disposiciones  y  un  entronque  con  las 
otras  ramas  del  Derecho  con  lo  que  se  superö  la  etapa  de  los  “prácticos” 
y  se  originö  una  teoría  general,  la  modema  ciencia  del  derecho  procesal. 

Dentro  de  ese  concepto  genérico  de  proceso  se  engloban  diversas  es- 
pecies:  1°)  el  proceso  de  conocimiento,  en  el  que  se  ventila  en  forma  am- 
plia  la  cuestiön  planteada,  estableciéndose  por  medio  de  la  sentencia  una 
soluciön  definitiva  sobre  el  asunto,  soluciön  queel  orden  jurídico  no  per- 
mite  en  adelante  discutir  (cosa juzgada);  2°)  el proceso  de  ejecucián;  este 
tipo  de  procedimientos,  de  carácter  sumario  y  defensas  restringidas,  es 
regulado  para  dos  hipötesis;  como  complemento  del  proceso  de  conoci- 

7  Cfr.  Lascano,  David,  “Jurisdicciön  y  proceso”,  en  Estudios  de  Derecho  Proce- 
sal,  en  honor  de  Hugo  Alsina,  pág.  9.  Fenömeno  material  constituido,  en  cuanto  tal,  por 
una  serie  de  actos  realizados  por  el  juez  y  las  partes. 

8  Podetti,  J.  Ramiro,  op.  cit.,  pág.  44.  Señalaesteautor  queen  laconsideraciön  del 
proceso  han  existido  dos  maneras  fundamentales:  1)  estudiar  los  fenömenos  materiales 
que  objetivamente  Io  constituyen,  y  2)  estudiar  la  forma  (la  naturaleza  y  los  efectos)  en 
relaciön  a  los  sujetos  que  los  elaboran  y  utilizan  y  los  fundamentos  de  la  unidad de  estos 
fenömenos  en  el  proceso.  “En  un  encuadre  no  muy  preciso  podría  decirse  que  la  primcra 
corresponde  a  los  prácticos  y  a  la  época  del  procedimiento  y  la  segunda  a  los  teöricos  y 
a  la  época  del  derecho  proccsal”  (op.  y  loc.  cit.). 
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miento  (ejecucion  de  sentencia)  o  en  forma  independiente  y  con  relacion 
a  ciertos  títulos  presuntivamente  veraces  (escritura  püblica,  papeles  de 
comercio  debidamente  protestados,  etc.).  La  sentencia  dictada  en  esta 
clase  de  procesos  lleva  adelante  la  ejecucion  sobre  los  bienes  del  deudor, 
pero  de  modo  que  no  prejuzga  sobre  el  aspecto  sustancial  de  la  cuestián 
debatida  y  no  produce,  porende,  los  efectos  de  la  cosajuzgada.  Si  resulta 
que,  en  definitiva,  el  ejecutante  obro  sin  derecho,  esta  situaciön  de  fondo 
se  puede  ventilar  con  la  debidaamplitud  en  el  correspondiente  juicio  or- 
dinario del  conocimiento;  3°)  el proceso  cautelar,  que  aparece  comentan- 
do  a  los  anteriores.  Se  dirige  a  la  obtencion  de  ciertas  medidas  que  impi- 
dan  al  demandado,  durante  la  tramitaciön  del  pleito,  sea  la  distracciön  de 
sus  bienes  (embargo,  inhibiciön,  secuestro,  etc.)  o  bien  la  alteraciön  del 
estado  de  hecho  existente  al  tiempo  en  que  aquéllas  se  soíicitan  (prohibi- 
ciön  de  innovar  y  de  contratar,  anotaciön  de  litis,  etc.). 

26.1.6.  Acciön  (naturaleza  jurídica  y  orígenes  dcl  derecho 
procesal  civil) 

Junto  con  los  conceptos  de  jurísdicciön  y  de  proceso,  el  de  la  accion  es 
una  de  las  bases  para  el  estudio  del  proceso  civil 9.  Pero  es  éste,  indiscutible- 
mente,  el  más  dificultoso,  habiendo  dado  lugar  a  una  polémica  ilustre  a  partir 
de  la  cual,  puede  decirse,  se  constituye  la  modema  ciencia  del  derecho  pro- 
cesal 10.  Lanaturalezade  laacciön  “es  el  punto  neurálgicode  ladoctrina  pro- 
cesal  y  la  encrucijada  entre  el  derecho  material  y  el  judicial”  11 . 

Hasta  mediados  del  siglo  pasado  la  acciön  era  un  temaexclusivo  del 
derecho  civil.  Se  concebía  a  la  acciön  como:  1  °)  la  potestad  inmanente  del 
derecho  subjetivo  de  reaccionar  contra  su  violaciön;  2°)  el  derecho  mis- 
mo  en  su  tendencia  a  la  actuaciön;  3°)  un  derecho  nuevo  que  nace  de  la 
violaciön  del  derecho  subjetivo  y  cuyo  contenido  es  la  obligaciön  del  ad- 
versario  de  hacercesar  la  violaciön  12. 

9  Podetti.J.  Ramiro,  Teoría  yTécnicadel  Proceso  Civil,  Bucnos  Aires,  1 942,  párr. 
27.  Suobrayacilada  Trilogía...  alude  precisamenle,  conesetítulo,  aia  importancia  básica 
de  esos  tres  conceptos. 

10  Hay  acuerdo  casi  general  en  considerar  a  la  prolusiön  de  Chiovenda,  L'Azione 
nel  Sistema  dei  Diríiii,  como  el  punto  inicial  de  la  autonomía  y  desarrollo  científico  del 
derecho  procesal  modcrno,  aunque  también  se  reconoce  que  esta  obra  fundamental  liene 
su  anteccdente  inmedialo  en  la  polémica  entablada  en  Alemania  entre  Windscheid,  Mut- 
her  y  más  tardc  Wach,  sobre  la  naturaleza  jurídica  de  la  acciön. 

1 1  Podetti,  J.  R.,  Teoría...,  cit..  párr.  57. 

1 2  Chiovenda,  Giuseppe,  L  ’Azione nel Sistemadei Diritii.  citado  por  PODETTl.  J.  R.. 
Trilogía...,  cit.,  pág.  26. 


La  acciön  aparecía  entonces  como  una  mera  duplicaciön  del  derecho 
subjetivo  y  su  estudio  correspondía  al  derecho  civil.  E1  “procedimiento” 
— que  no  tenía  jerarquía  de  rama  de  la  ciencia  jurídica —  se  ocupaba  de 
las  formas  de  actuaciön  en  juicio  I3.  Pero  este  concepto,  si  bien  era  sufi- 
ciente  desde  el  punto  de  vista  del  derecho  civil,  no  lo  era  en  cambio  del 
punto  de  vista  del  derecho  procesal,  pues  no  daba  cuenta  sobre  el  sentido 
de  la  acciön  en  el  proceso. 

Los  pasos  iniciales  en  esta  büsquedadel  carácter  procesal  de  la  acciön 
— y  este  correlativo  desprendimiento  del  derecho  procesal  del  “viejo 
tronco  civil —  fueron  dados  en  Alemania.  La  circunstancia  se  hallaba  así 
favorecida  “por  la  existencia  de  una  doble  terminología:  la  actio  rotnana, 
acerca  de  cuyo  sentido  se  discutía  desde  hacía  tiempo. . . ;  y  la klage,  entendida 
como  klagerecht  o  derecho  de  querella;  entre  estos  dos  términos  corre  una 
sutil  diferencia  en  cuanto  la  actio  se  refiere  propiamente  a  una  actividad  di- 
rigidacontrael  obligadoy  la  klage...  se  entiendedirigidacontrael  Estado” ,4. 

Windscheid  publica  en  1856  su  obra  LaAccián  en  elDerecho  Roma- 
no  desde  el  Punto  de  Vista  del  Derecho  Actual,  en  el  que  denomina  pre- 
tensiön  a  la  direcciön  personal  que  toma  el  Derecho  cuando  es  violado  y 
propone  reemplazar  por  este  término  la  actio  romana.  Pero  Muther,  apo- 
yado  en  la  tradiciön  de  la  klage,  presenta  a  la  acciön  como  un  derecho 
contra  el  Estado,  en  la  personade  sus  örganos  jurisdiccionales  a  los  cua- 
les  el  individuo  reclama  protecciön  jundica  15.  La  polémica  y  la  elaboraciön 
doctrinaria  prosiguiö  con  Oscar  Bülow,  José  Kohler,  Demburg  y  otros  y ,  sobre 

13  Éstc  era  el  contenido  de  la procédure  francesa  o  de  la  procedura  italiana:  “La  co- 
llection  desformes  ä  suivre  dans  l  'exercise  de  nos  droits  ”  (Blondeau,  Essais  sur  Quel- 
ques  P oints  de  Législation  et  de  Jurisprudence,  Paris,  1 850,  pág.  1 50). 

Chiovenda,  G.,  L’Azione...,  cit.,  en Saggi  di  Dirilto Processuate  Civile,  Boloana, 

1904. 

Para  comprender  ia  apiicabilidad  de  dicho  concepto  al  procedimiento  romano,  y 
Por  ende  a  la aclio,  es  menester  hacer  una  referencia  al  procedimiento  de  la  época  clásica 
en  la  cua!  el  particular  pedía  el  magistrado  la  enlrega  de  la fármuta  en  ia  que  eslaría  cori- 
dcnsada  !a  tutela  jurídica  estatal,  así  como  el  pedido  sería  el  equivalente  de  la  accion. 

El  procedimicnto  romano,  denontinado  por  ese  motivo  formulario,  estaba  caracteri- 
7.ado  por  ta  divisiön  del  proccso  en  dos  partes,  ante  funcionarios  y  con  finalidades  díver- 
sas.  En  la  primeradeellas  (in  iure)  que  sedesarrollaba  anteel  magistrado,  el  actor  obtenía 
de  éste  la  entrega  de  la fármula  en  la  cua!  se  fijaban  los  puntos  sobre  los  que  debía  recaer 
la  decisiön  y  se  autorizaba  al  juez  (iudex)  a  fallar  la  causa.  E1  demandante  leía  entonces 
la  förmula  al  demandado  y  éste  debía  accptarla  so  pena  de  ser  tratado  como  indefensus. 
Accptada  la  förmula  por  el  demandado,  seproducía  ia  litis  contestaiio,  es  decir,  el  acuerdo 
de  ias  partes  sobrelo  que  debía  someterse  a  resoluciön  judicial.  Con  ello  terminaba  el  pro- 
cedimiento  in  iure,  habiéndose  transformado  el  primitivo  derecho  del  dcmandante  en  el 
derecho  de  acudir  con  la  förntula  ante  el  juez  (in  iudicio),  produciéndose  en  esta  segunda 
parte  del  proccso  las  pruebas  y  sentencia. 
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todo  con  Adolfo  Wach,  de  quien  se  titula  alumno  Chiovenda  16.  En  Wach 
la  accion  es  el  “derecho  de  aquel  a  quien  es  debida  la  tutela  jurídica”, 
concebido  como  un  derecho  autönomo  dirigido  contra  el  Estadoy  el  ad- 
versario. 

E1 3  de  febrero  de  1903,  momento  estelar  para  la  ciencia  del  derecho 
procesal,  Chiovenda  leyo  su  prolusion  al  curso  de  Derecho  Procesal  Civil 
en  la  Facultad  de  Derecho  de  Bolonia,  intitulada  L  ’Azione  nel  Sistema  dei 
Diritti.  Si  bien  el  concepto  del  profesor  italiano  no  es  aceptado  en  la  ac- 
tualidad,  se  suele  considerar  esa  fecha  como  el  momento  inaugural  de  la 
modema  ciencia  procesal.  A  partir  de  esa  fecha,  en  efecto,  ninguna  duda 
puede  caber  acerca  de  que  la  accion  no  es  el  derecho  material  y  que  el 
procedimiento  puede  ser  estudiado  desde  sus  fundamentos  propios  y  no 
como  mera  glosa  a  la  ley  de  forma.  Muere  el  “procedimiento”  de  los  exé- 
getas  y  nace  el  “proceso”  y,  con  él,  el  derecho  procesal  como  rama  con  je- 
rarquía  científica  17 . 

Chiovenda  concibe  la  acciön  como  un  derecho  potestativo,  enten- 
diendo  portal  un  derecho  al  que  no  corresponde  una  prestaciön,  “que  tie- 
ne  por  contenido  un  puro  poder  jurídico  y  no  un  deber  ajeno”,  es  decir, 
“que  tiende  a  la  modificaciön  del  estado  jurídico  existente”.  La  acciön  es 
pues  “el  poder  jurídico  de  dar  vida  a  la  condicion  para  la  actuaciön  de 
la  voluntad  de  la  ley"  '8.  El  concepto  de  Chiovenda  no  ha  sido  seguido 
por  la  doctrina  posterior,  pero  en  tomo  del  maestro  y  fundador  toda  una 
pléyade  de  estudiosos  se  dieron  a  la  tarea  de  sustituir  los  viejos  tratados 
de  procedimiento  por  nuevas  producciones  inspiradas  en  su  obra  y  siem- 

16  Ver  al  respecto  un  pasaje  del  maestro  italiano,  citado  por  Sentís  Melendo,  San- 
tiago,  en  “Los  conceptosde  acciön  y  de  proceso  en  ladoctrina  del  profesor  Hugo  Alsina. 
Su  situaciön  dentro  del  panorama  procesal  de  nuestra  época”,  J.A.,  3-XII- 1 94 1 ,  trabajo 
que  seguimos  en  general  en  esta  exposiciön  sobre  los  orígenes  de  la  modema  ciencia  pro- 
cesal. 

Nuestro  autor  hace  referencia  al  nacimiento  de  la  ciencia  procesal  en  sentido  estricto, 
es  decir  al  tránsito  de  la  etapa  denominada  del  procedimiento  (comentario  exegético  de 
)as  leyes  de  procedimientos)  a  la  etapa  cientlfica.  Como  antecedentes  más  remotos  pode- 
mos  mencionar  la  etapayWíätr/íj'ro  (siglos  XII  y  XIII)  con  laapariciön  de  los  primeros  tra- 
bajos  especializados  en  Bolortia,  y  la  etapa  cie  los  prácticos  que  siguiö  a  ésta  y  que  domina 
el  panorama  del  procedimiento  hasta  fines  del  siglo  X VIII  y  que  es  desplazada  a  comien- 
zos  del  XIX  por  los  procedimientos  exegéticos. 

17  Sentís  Melendo,  S.,  op.  y  loc.  cit. 

18  Chiovenda,  Giuseppe,  Instituciones  del  Derecho  Procesal  Civil,  T.  I,  Madrid, 
1936,  págs.  10 y  25  y  L'Azione...,  cit.,  págs.  160y  170.  Si  bien  nadie  tiene  andeberco- 
rrespondiente  a  un  derecho  “potestativo".  segtín  el  sabio  italiano,  sin  embargo,  este  poder 
existe frente  al  adversario  que  en  definitiva  resulta  sujeto  a  él.  La  nociön  es,  evidentemen- 
te,  oscura. 
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pre  continuando  la  tarea  de  concebir  procesalmente,  y  no  desde  el  punto 
de  vista  del  derecho  civil,  las  instituciones  fundamentales. 

En  la  doctrina  posterior  ha  prevalecido  la  tendencia  a  considerar  la  ac- 
ciön  como  un  derecho  de  la  parte  al  que  corresponde  un  deber  del  Esta- 
do,  concepciön  que  había  sido  ya  adelantada  por  Degenkolb.  Así,  por 
ejemplo,  el  gran  procesalista  alemán  James  Goldschmidt  la  define  del  si- 
guiente  modo:  “...la  accion  o  derecho  de  obrar procesal  (con  su  conteni- 
do  de  pretensiön  de  sentencia)  es  un  derecho  püblico  subjetivo  dirigido 
contra  el  Estado  para  obtener  la  tutela  jurídtca  del  mismo  mediante  sen- 
tencia  favorable.  Separamos  pues,  hoy,  la  acciön  procesal  que  se  dirige 
contra  el  Estado  de  la  acciön  o  pretensiön  de  derecho  privado  que  se  actua 
frente  al  individuo  obligado,  mientras  que  en  el  Derecho  Romano  la actio 
designaba  ambas  clases  de  acciones”  l9.  La  misma  idea,  sustentadä  tam- 
bién  por  Ugo  Rocco,  es  expresada  con  mayor  precisiön  aun  por  el  proce- 
salista  uruguayo  Eduardo  J.  Couture:  la  acciön  es  el  poder  jurídico  que 
faculta  para  acudir  a  los  organos  de  la  jurisdicciön  20. 

Esto  no  significa,  por  cierto,  desvincular  la  acciön  procesal  en  forma 
absoluta  del  derecho  subjetivo  ya  que,  como  señala  J.  Ramiro  Podetti  la 
invocaciön  de  un  derecho  subjetivo  es  un  supuesto  apodíctico  de  la  ac- 
ciön  procesal.  En  este  sentido,  la  acciön  aparece  como  un  elemento  típico 
del  proceso  civil  correspondiente  a  una  ideología  democrática  e  indivi- 
dualista,  como  el  mismo  derecho  subjetivo  a  cuyo  servicio  está.  E1  dere- 
cho  objetivo  está  en  cierto  modo  a  disposicián  del  derecho  subjetivo  en 
sentido  estricto,  y  el  titular  de  este  ultimo  participa,  mediante  la  acciön, 
en  la  creaciön  de  la  norma  individual  y  en  la  aplicaciön  efectiva  de  la  san- 
ciön  al  transgresor.  No  basta  que  éste  haya  cometido  el  entuerto  para  que 
se  le  aplique  una  sanciön;  es  indispensable  que  previamente  el  titular  del 
derecho  subjetivo  manifieste  ante  el  örgano  del  Estado  la  existencia  de 
esa  transgresiön,  habilitando  así  a  ese  örgano  para  pronunciarse  al  res- 
pecto.  La  aplicaciön  de  una  sanciön  civil  requiere  esa  manifestaciön  y  su 
irreemplazable  sujeto,  que  actüa  como  “oficial  de  enlace”  entre  el  dere- 
cho  material  y  el  formal:  es  necesario  que  el  demandante  demande. 

Toda  sanciön  requiere  iniciativa  y  ejecuciön.  E1  miembro  de  las  socie- 
dades  primítivas  disponía  de  ambas.  Con  la  centralizaciön  creciente  de 
los  örganos  del  Estado  ocurre  un  monopolio  de  la  sanciön.  Este  monopo- 
lioo  “expropiaciön”de  la  actividad  coactivallevado  acabo  porel  Estado 

19  Goldschmidt,  James,  Derecho  Procesal  Civil,  Buenos  Aires,  1936,  págs.  2  y  96. 

20  Couture,  Eduardo  J.,  Fundamentos  del  Derecho  Procesal  Civil,  Buenos  Aires, 
1958,  pág.  68.  Es,por  otraparte.ladoctrinaqueprevalece— condiversos  matices — entre 
la  mayoría  de  los  autores  modernos. 
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no  es  completo:  en  algunos  casos  subsiste  la  descentralizaciön  (los  pa- 
dres,  p.  ej.,  pueden  corregir  moderadamente  a  sus  hijos  — art.  279,  Cöd. 
Civ. — );  en  otros  el  Estado  ha  monopolizado  tanto  la  iniciativa  corno  la 
ejecuciön  de  la  sanciön  (p.  ej.,  proceso  penal  general);  por  fin,  hay  cam- 
pos  enteros  del  Derecho  (en  particular  la  jurisdicciön  civil)  en  que  el  Es- 
tado  ha  monopolizado  la  ejecucián  de  la  sanciön  pero  reconoce  al  par- 
ticular  la  iniciativa.  Ésta  constituye  una  propiedad  del  individuo  y  ello 
por  razones  histöricas  y  contingentes,  pero  esenciales  a  una  comunidad 
organizada  de  acuerdo  con  una  ideología  individualista.  Mediante  la  ac- 
ciön  del  individuo  integra  la  jurisdicciön  del  funcionario  que,  sin  ella,  no 
puede  conocer  el  caso  ni  aplicar  al  mismo  la  norma  general.  No  existe,  se- 
gün  esta  concepciön,  ninguna  acciön  especíricamente  procesal  que  no 
tenga  otro  objeto  que  la  prestaciön  de  Ia  jurisdicciön  vacía  de  todo  con- 
tenido.  La  acciön  es  el  hecho  antecedente  del  proceso  y  consiste  en  la  in- 
vocatoria  —  revestida  de  las  formaiidades  legales —  de  la  violaciön  de  un 
derecho  por  parte  del  demandado  21 . 

No  podemos  seguiren  su  desarrollocircunstanciado  las  mültiples  teorías 
sobre  este  concepto  de  la  acciön,  verdadero  “punto  neurálgico  de  la  doctrina 
procesal  .  La  idea  es  clara:  en  el proceso  civil  no  se  admite  el  ejercicio  de  la 
jurisdiccián  sinprevio  requerimiento  del  “interesado  ”,  es  decirdelparticular 
que  invoque  la  violaciön  de  su  derecho  subjetivo  por  el  demandado  —apor- 
tando  elementos para  la  verificaciön  de  este  aserto — .  La  acciön  consiste  en 
ese  requerimiento  e  invocaciön,  esencialmente  coimplicados.  E1  mero  re- 
querimiento  e  invocaciön  pueden  ser  infundados  y  no  tener  apoyo  en  el  de- 
recho  material.  Estamos  entonces  ante  la  denominada  acciön  “meramente 
procesal”.  Puede  en  cambio  prosperar  la  demanda  y  entonces  la  vinculaciön 
entre  la  acciön  y  el  derecho  subjetivo  se  hace  notoria 22. 

La  nociön  relativamente  sencilla  de  la  acciön  que  hemos  expuesto,  se 
complica  grandemente  cuando  los  procesalistas  tratan  de  desentrañar  su 
naturaleza  jurídica  y,  sobre  todo,  las  relaciones  del  derecho  procesal  con 
el  derecho  sustancial  a  partir  de  la  misma. 

Ante  Ias  dificultades,  opinan  algunos  quees  un  esfuerzo  inütil  el  tratar 
de  encontrar  una  definiciön  general  de  la  acciön  y  consideran  que  se  trata 

21  Carnelli,  L.,  op.  cit.,  Cuarta  Parte,  nros.  3  v  4. 
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Observa  García  Maynez:  “Es  incuestionable  que  el  derechohabiente  tiene  la  fa- 
cultad  de  reclamar  del  obligado  el  cumplimiento  de  su  obligaciön,  como  tienela  deexigir 
que  se  le  sancione  en  caso  de  inobservancia;  pero  no  se  trata,  segün  la  doclrina  kelseniana, 
de  dos  derechos  diferentes,  sino  de  un  solo  derecho  en  dos  relaciones  dislintas.  Pues  la  pri- 
mera  facultad  sölo  pucde  ser  considerada  como  elemento  de  un  derecho  subjetivo  en 
cuanto  la  segunda  existe,  o  expresado  con  otras  palabras:  si  no  hay  acciön  tampoco  hay 
derecho  subjetivo". 


de  un  concepto  variable,  de  acuerdo  con  las  concepciones  e  ideologías 
imperantes  23.  Así,  en  la  época  de  auge  de  la  ideología  individualista  y  li- 
beral,  predominaba  una  concepciön  privatística  del  proceso  ci  vil  cuya  fi- 
nalidad  consistía  en  la  “tutela  de  los  derechos  subjetivos”;  la  acciön  era 
entonces  un  “aspecto”  o  momento  del  derecho  sustancial.  Se  inde- 
pendiza,  más  tarde,  la  accién  del  derecho  subjetivo  advirtiendo  el  aspecto 
puramente  procesal  que  encierra  su  ejercicio  y  reconociendo  al  Estado 
como  sujeto  pasivo  del  mismo.  En  Chiovenda  se  realizaría  el  equilibrio 
que,  después  de  él,  se  rompe  en  favor  del  interés  püblico.  Predomina  así 
una  concepciön  publicista  del  proceso  civíl,  viéndose  en  él,  más  que  Ia  tu- 
tela  de  derechos  subjetivos,  el  medio  de  actuaciön  del  derecho  objetivo, 
es  decir  de  la  ley .  E1  ültimo  desenvolvimiento  de  estas  ideas  lo  constituye 
la  teoría  de  la  acciön  corno  derecho  abstracto  de  obrar,  siguiendö  los  pa- 
sos  de  Degenkolb.  Se  rompen  de  este  modo  los  lazos  entre  la  acciön  y  el 
derecho  subjetivo,  lo  que  corresponde  a  una  crisis  en  el  concepto  de  de- 
recho  subjetivo,  que  era  hasta  entonces  fundamental.  La  acciön  tiende  a 
asimilarsealasimpleríennncta  24.  En  laactualidad,  sinembargo,  no  se  ha 
completado  este  panorama  publicístico  a  ultranza.  La  doctrina,  a  falta  de 
mejores  soluciones,  tiende  a  un  eclectícismo  reconociendo  que,  junto  al 
interés  privado,  el  proceso  civil  realiza  un  interés  püblico.  En  la  legisla- 
ciön,  el  proceso  permanece  todavía  encerrado  en  estructuras  quizás  exce- 
sivamente  privatistas. 

Lo  dicho  es  suficiente  para  dar  una  nociön  general  de  la  acciön  y  de  su 
importancia  en  Ia  génesis  y  desarrollo  de  la  modema  ciencia  del  derecho 
procesal.  Como  necesario  punto  de  enlace  con  los  “principios  procesa- 
les”,  que  trataremos  en  el  párrafo  siguiente,  convendrá,  sin  embargo,  des- 
tacar  que,  al  concebir  la  jurisdicciön  como  una  funciön  en  principio  in- 
mövil  que  sölo  adquiere  vida  a  impulso  de  la  acciön  del  particular  (de  la 
cual  siempre  puede  éste  disponer),  se  sientan  ya  en  el  concepto  de  acciön 
las  bases  sobre  las  que  se  ha  de  estructurarel  proceso  civil:  los  principios 
procesaLes  25  y  en  particular  el  más  importante  de  eilos,  es  decir  el  deno- 
minado  dispositivo. 

9*r 

Calamandrei,  Píero,  “La  relati vidad  del  concepto  de  acciön”,  Revista  de  la  Es- 
cuela  Nacional  de  Jurisprudencia,  t.  IV,  nros.  3  y  14,  pág.  43. 

24  Ésta  es  — en  rasgos  muy  generales— -  la  tesis  expuesta  por  Calamandrei  en  la  obra 
citada. 

En  unaexageraciön  privatísticadeesta  vinculaciön  entre  la  ideadeacciön  y  algu- 
nos  principios  procesales  incurren  algunos  autores,  queextienden  \aacciön  a  todo  el  cur- 
so  del  proceso.  “La  acciön  es,  pues,  empíricamcnte,  no  sölo  la  facultad  de  dar  el  primer 
impulso  a  la  acti vidad  del  juez,  que  de  otra  forma  permanecería  inerte,  sino  que  es,  ade- 
más,  el  poder  de  preparar  para  el  juez  la  materia  y  el  programa  de  su  providencia”. 


932  TEORÍA  GENERAL  APLICADA  AL  DERECHO  ARGENTINO 


26.1.7.  Bases  de  la  organizaciön  del  proceso 
(principios  procesales) 

Pueden  definirse  los  principios  procesales  como  las  directivas  o  fí- 
neas  matrices  dentro  de  las  cuales  se  desenvuelven  las  instituciones  del 
proceso.  A  tenor  de  ellos  es  posibfe  caracterizar  a  grandes  rasgos  un  pro- 
cedimiento  determinado,  de  acuerdo  con  la  Iey  que  lo  rige  y  Ia  práctica 
tribunalicia.  Advirtamos  aun  que,  aunque  este  tema  de  Ios  principios  pro- 
cesales  ocupa  un  lugar  destacado  en  la  doctrina  procesal,  no  hay  unani- 
midad  en  cuanto  al  numero  y  contenido  dedichos  principios,  lo  que  debe 
atribuirse  en  buena  medida,  a  que  la  indagaciön  sobre  los  mismos  se  hace 
apartirde  un  determinado  derecho  positivo,  lográndose  así  los  principios 
de  un  determinado  proceso  y  no  principios  generales.  Nosotros  tratare- 
mos  estos  principios  en  términos  muy  generales  y  con  especial  referencia 
al  proceso  civil,  tal  como  existe  en  nuestro  país. 

Principiodispositivo.  Es  indiscutiblemente  el  más  importante  y  segun 
el  grado  de  su  consagraciön  en  el  derecho  positivo  sirve  para  definir  la 
concepciön  (privatística  o  publicística)  sobre  el  proceso.  Se  opone  por 
definiciön  al  principio  inquisitivo.  Se  puede  concebir  hipotéticamente  un 
proceso  en  el  que  tengan  plenarealizaciön  el  principio  dispositivo  o  el  in- 
quisitivo,  pero  en  realidad  siempre  se  da,  de  hecho,  un  compromiso  entre 
ambos.  Segün  el  predominio  de  uno  u  otro  se  dice  que  gobiema  el  proce- 
so,  el  principio  dispositivo  o  su  contrario. 

Se  puede  concebir  al  juez  investido  de  todas  las facultades  para  inves- 
tigar  y  aplicar  la  lev  y,  en  ese  caso,  estamos  ante  el  principio  inquisitivo. 
Se  puede,  por  el  contrario,  concebir  al  juez  sujeto  a  la  iniciativa  de  las 
partes  y  éste  es  el  contenido  del  principio  dispositivo.  E1  principio  dispo- 
sitivo  — enseña  Goldschmidt—  supone  que,  en  derecho  procesal  civil, 
pesa  sobre  las  partes  la  carga  de  proporcionar  los  fundamentos  dela  sen- 
tencia  mediante  sus  actos  de  postulacion  (peticiones,  alegaciones,  apor- 
taciön  de  las  pruebas).  E1  principio  contrario  al  dispositi  vo  lo  forma  el  de 
investigacion,  que  domina  el  procedimiento  penal  y  que  recibe  también 
los  nombres  de  principio  inquisitivo,  de  instrucciön  o  principio  de  cono- 
cimiento  de  oficio  26 . 

“No  se  trata  solamente  de  un  impulso  para  poner  en  movimiento,  en  virtud  del  cua! 
la  justicia,  superada  la  fase  de  inercia,  quede  después  en  libertad  de  seguir  en  camino;  se 
trata  de  una  constante  colaboracion.  mediante  la  cual,  durante  lodo  el  transcurso  de!  pro- 
ceso,  el  actor  continua  señalando  la  ruta  a  la  que  el  juzgador  se  debe  atener”  (Calaman- 
drei,  Piero,  Instituciones...,  cit.,  pág.  158,  citada  en  el  comentario  bibliográfico  de  Podetti, 
J.  Ramiro,  quienhabíaprofesadoconanterioridad  ideas  semejantesen  su  Trilogía...,  cit.). 

26  Goldschmidt,  J.,  Derecho...,  cit.,  pág.  82. 


DERECHO  PROCESAL 


933 


Con  lo  que  hemos  dicho  en  un  párrafo  anterior  sobre  el  concepto  de 
acciön,  se  entiende  que  el  dispositivo  viene  en  cierta  medida  impuesto 
por  la  aceptaciön  de  la  accion  civil  y,  correlativamente,  del  derecho  sub- 
jetivo  en  sentido  estricto,  propia  de  un  régimen  individualista  en  el  que  se 
acepta  la  propiedad  privada.  En  dicha  medida  no  se  cuestiona,  y  por  el 
contrario,  se  acepta  expresamente  sin  discrepancias  doctrinarias  que,  de 
acuerdo  con  nuestra  constituciön  política,  el  proceso  civil  debe  estar  fun- 
damentalmente  gobernado  por  el  principio  dispositivo.  Si  principio  dis- 
positivo  quiere  decirque  las  partes  tienen  la  iniciativa  y  la  disponibilidad 
de  los  derechos  controvertidos  en  el  proceso,  pudiendo  poner  en  cual- 
quiermomento  términoaél  por  allanamiento,  transacciön,  desistimien- 
to,  o  conciliaciön,  es  indudable  que  el  proceso  civil  está  gobernado,  y 
debe  estarlo,  por  dicho  principio.  Pero  otra  cosa  puede  opi  narse  en  lo  que 
se  refiere a  la impulsion  del  proceso 27.  En  la  ideología  liberal  y  la concep- 
ciön  privatística  en  la  que  tiene  origen,  el  principio  dispositivo  implica 
también  que  la  impulsián  del  proceso  está  a  cargo  de  las  partes. 

Como  ejemplo  de  esta  excesiva  subordinaciön  del  juez  al  impulso  de 
parte,  cabe  citar  el  régimen  de  la  contestaciön  de  la  demanda  en  el  Cödigo 
Procesal  Civil  de  la  Capital  Federal,  con  anterioridad  a  su  reforma  por  la 
ley  14.237,  de  1953.ElCödigoacordabaaldemandadounplazodequin- 
ce  días  para  contestarla,  mientras  el  actor  no  hubiese  solicitado  que  se  le 
diera  por  decaído  el  derecho  de  hacerlo.  Esto  se  debía  a  que  los  términos 
procesales  no  eran,  en  principio,  perentorios. 

E1  principio  dispositivo  en  su  versiön  privatística  implica,  pues,  no 
sölo  la  entrega  de  la  iniciativa  y  la  disposicion  de  la  acciön  a  las  partes 
sino  también  Ia  atribuciön  a  las  mismas  del  impulso  procesal.  Concibe 
al  juez  y  al  proceso  como  örgano  e  instituciön  inertes,  que  sölo  adquie- 
ren  movimiento  entre  la  solicitud  permanente  de  las  partes  interesa- 
das.  De  este  modo  se  tutela  primordialmente  el  interés  privado  y  no  se 
advierte  el  interés  püblico  que  hay  en  todo  proceso,  no  sölo  en  la  realiza- 
ciön  del  derecho  objetivo  general  sino  también  en  terminar  con  la  in- 
certidumbre  del  proceso  abierto,  con  la  indecisiön  que  significa  para 
las  relaciones  jurídicas.  Las  partes,  dueñas  absolutas  del  proceso,  se- 
gün  el  principio  dispositivo  concebido  de  forma  clásica  y  sin  atenua- 

27  “El  principio  liberal  impone  que  la  iniciativa  del  proceso  quede  en  manos  de  los 
parliculares...  la  inicintiva  y  la  disposiciön  del  proceso  incuinben  exclusivamente  a  las 
partes.  Pero,  reservada  a  los  interesados  la  facultad  de  iniciar  el  litigio  o  de  ponerle  fin 
cuando  lo  deseen,  el  impulso  del  proceso,  es  decir  la  fuerza  que  lo  conduce  desde  la  de- 
manda  hasta  la  sentencia,  debe  desplazarse,  tal  como  acaba  de  acentuarse,  hacia  el  juez 
(Couture,  Eduardo  J.,  ‘Líneas  generales  del  Proyecto  de  Codigo  de  Procedimiento  Ci- 
vil”.  LX„  41-931). 


DERECHO  PROCESAL 


935 


934  TEORÍA  GENERAL  APLÍCADA  AL  DERECHO  ARGENTINO 

ciones,pueden,porsuimpericia,arguciaocolusiön,malograrelderecho 

de  fondo  a  cuyo  servicio  se  encontraba  la  instituciön  procesal,  dilatar  la 
tramitacion  del  pleito  y,  como  resultado  mediato,  perj  udicar  el  concepto 
general  acerca  de  la  justicia  y  engendrar  desconfianza  hacia  las  insíitu- 
ciones  jurídicas.  La  exageraciön  a  que  en  este  sentido  se  ha  llegado  en  la 
aplicaciön  del  principiodw/josm'vo  — no  en  vano  llamado  “principio 
del  pleito” —  acarreö  paulatinamente  su  desprestigio,  hasta  haberse 
llegado  a  proponer  su  supresiön  total.  Esto  tampoco  sería  posible  ni  re- 
comendable  28  y  las  soluciones  propiciadas  son  generalmente  transac- 
cionales 29. 

Si  bien  en  pocas  legislaciones  el  principio  dispositivo  rigiö  en  forma 
tan  amplia  como  en  nuestros  cödigos,  debe  señalarse  que,  a  partirdel  año 
1949  comenzö  a  abrirse  camino  en  el  país  una  orientaciön  renovadora, 
encaminada  a  paliar  los  mconvenientes  que  presenta  aquel  principio  en 
su  aplicaciön  estricta.  Dicha  tendencia  — particularmente  reflejada  en  los 
cödigos  de  Jujuy  (1949),  La  Rioja  (1950  y  reformado  en  1972),  Mendoza 
(1953)  y  SantaFe  (1961),  así  como  en  el  Cödigo  Procesal  Civil  y  Comer- 
cial  de  la  Naciön  ( 1 967 ,  reformado  por  ley  22.43 1  /8 1 )  y  en  los  numerosos 
ordenamientos  provinciales  que  se  adaptaron  a  éste —  se  caracteriza,  en 
lo  fundamental,  por  las  mayores  potestades  que  acuerda  a  los  jueces  en  lo 


28 

Dice  Camelutti:  Que  eí  pleito  debe  acercarse  al  juez  a  ñn  de  que  éste  pueda  juz- 
gar,  es  una  verdad  axiomática.  No  se  puede  pensar  que  juez  vaya  de  por  sí  en  busca  del 
litigio  porque  esto,  aun  en  Ios  límites  en  que  fuera  posible,  por  un  lado  absorbena  su  ac- 
ti  vidad  hasta  hacerle  difícil  el  ejercicio  de  su  funciön  más  verdadera,  y  por  el  otro  turbaría 
su  serenidad,  en  cuanto  el  esfuerzo  de  la  investigaciön  apasiona  al  investigador  inducién- 
dolo  casi  siempre  a  exagerar  la  importancia  de  los  resultados  que  haya  podído  obtener.  La 
verdad  y  el  valor  de  esta  observaciön,  confirmada  cada  día  por  ia  experiencia  del  proceso, 
aparecerá  más  claramente  en  lo  que  sigue;  pero  desde  ya  advierto  cömo  sobre  ella  deberíá 
particularmente  meditar  quién  propugna  una  reforma  del  proceso  civil  italiano  dominada 
P°r  el  pnncipio  inquisitivo,  olvidando  que  cuando  el  juez  desciende  de  su  cátedra  para 
acercarse  a  la  parte  resulta  siempre  un  poco  menos  juez,  dc  modo  que  su  absoluta  sere- 
nidad  debe  ganarse  al  precio  de  su  menor  iniciativa.  La  acti  vidad  desplegada  en  ei  proccso 
se  distingue  en  dos  fases:  fase  de  investigaciön  y  fase  del  juicio.  A  esta  distinciön  de  fun- 
ciones  corresponde  una  distinciön  de  örganos:  örganos  dc  investigaciön  y  örgano  de  de- 
cisián.  La  fase  de  investigaciön  consiste,  precisamente,  en  una  especie  de  inmediaciön 
entre  e!  juez  y  el  litigio,  es  decir,  ert  una  serie  de  actos  que  ponen  al  juez  en  contacto  con 
el  litigio...”  (CARNELUrrt,  Francisco,  Lezioni  cli  Diritto  Processuale  Civile  T  t  náas 
150-151).  ’  ■  6" 

29 

Hemos  reproducidoen  la  nota  30  la  opiníön  deCouture,  que  nosparece  aceptable. 
Podetti  (Podetti,  J.  R .,  Teoría...,  cit.),  propugna  que  se  mantenga  el  principio  dispositivo, 
pero  atemperándolo  mediante  Ifmiles  objetivos  y  subjetívos.  Entiende  que  en  la  investi- 
gaciön  de  la  verdad  y  en  el  desarrollo  del  proceso  (perenciön,  plazos,etc.)  el  juezy  las  par- 
tes  debcn  tener  facultades  concurrentes  o  paralelas. 


que  atañe  a  la  direcciön  y  ordenaciön  del  proceso  (acrecentamiento  de 
facultades  instructorias,  impulso  de  oficio,  etc.),  la  aceleraciön  y  simpli- 
ficaciön  que  imprime  a  los  trámites  (perentoriedad  de  los  plazos,  concen- 
traciön  de  actos,  supresiön  de  formalidades  innecesarias,  etc.)  y  la  repre- 
siön  de  la  conducta  de  los  litigantes  que  importe  un  quebrantamiento  de 
los  deberes  de  lealtad  y  buena  fe. 

Como  otro  principio  subsidiario  del  dispositivo  consideran  los  auto- 
res  el  de  bilateralidad:  ambas  partes  deben  ser  oídas,  ya  que  ambas  tienen 
la  disposiciön  del  proceso.  La  bílateralidad  desemboca  naturalmente  en 
el  principio  de  contradicciön  o  contradictorio:  en  lo  que  se  refiere  a  los 
hechos,  es  evidente  que  nadie  tendrá  más  interés  que  la  contraparte  en 
oponerse  a  toda  afirmaciön  inexacta  y  controvertirla:  en  lo  que  se  refiere 
a  las  nonnas,  si  bien  el  juez  las  conoce  y  su  invocaciön  por  las  partes  no 
es  decisiva  ( iura  novitcuria),  también  es  cierto  que  lacolaboraciön  de  las 
partes  resulta  una  ayuda  inestimable  para  el  juez. 

Otra  consecuencia  del  principio  dispositi  vo,  tratado  por  muchos  auto- 
res  como  parte  esencial  de  éste,  es  La  limitacián  en  lasfacultades  del juez . 
E1  juez  no  debe  dirigir  su  investigaciön  sobre  hechos  no  controverlidos  ni 
puede  utilizar  su  saber  privado  para  la  formaciön  del  material  de  hecho 
(quod  non  est  in  actis  non  est  in  mundo):  el  juez  está  vinculado  a  la  acti- 
vidad  de  las  partes  y  debe  juzgar  lo  alegado  y  probado  por  ellas  (secun- 
dum  alegata  et  probata).  En  una  palabra:  el  juez  se  encuentra  vinculado 
a  lo  actuado  por  las  tres  en  el  expediente,  tanto  en  lo  que  se  refiere  a  las 
alegaciones  como  a  la  prueba,  aunque  en  este  ültimo  aspecto  el  principio 
sufre  excepciön  a  través  de  las  denominadas  diligencias  “para  mejor  pro- 
veer”  que  cabe  adoptar  de  oficio. 

Oralidad  -  escritura.  Se  refieren  ambos  principios  a  las  formas  exte- 
riores  del  proceso,  al  sustrato  material  a  través  del  cual  trascurre  la  indivi- 
dualizaciön  de  la  norma.  Digamos,  para  comenzar,  que  en  nuestro  país  el 
procedimiento  es  predominanternente  escrito,  casi  exclusivamente  escri- 
to 30  y  que  este  predominio  abrumador  de  la  forma  más  lenta,  formalista,  y 
mediataes  otro  de  los  defectos  que  se  ha  señalado  a  nuestros  regímenes  pro- 
cesales.  La  campaña  en  pro  de  la  oralidad  de)  proceso  civil,  comenzada  por 
Chiovenda  en  1906,  ha  tenido  en  nuestro  continente  un  amplio  desaiTollo 
doctrinario  pero  no  se  ha  concretado  en  realizaciones  efectivas. 

30  Debe  tenerse  presente,  sin  etnbargo,  qne  en  el  ámbito  procesal  civil,  el  principio 
de  oralidad  ha  sido  adoptado  por  el  Cödigo  de  La  Rioja,  y  parcialmente,  para  !a  suslan- 
ciaciön  de  determinado  tipode  controversias,  por  los  cödigos  de  Jujuy  y  Santa  Fe.  En  ma- 
leria  laboral,  asimismo,  dicho  principio  rige  cn  numerosas  leyes  provinciales.  También  en 
materia  penal  varias  provincias  han  adoptado  la  oralidad. 
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La  solucion  no  puede  ser  total  ni  general.  Es  evidente  que  hay  ciertos 
juicios  que  no  se  prestan  a  ser  resueltos  bajo  laformaoral  — p.  ej.,  unjui- 
cio  de  reivindicacion  en  que  es  menester  estudiar  cuidadosamente  tímlos 
de  propiedad — ;  otros  juicios,  en  cambio,  requieren  una  celeridad  que 
sölo  la  oralidad  puede  brindar  — p.  ej.,  un  juicio  de  alimentos,  las  accio- 
nes  posesorias,  un  juicio  de  accidente  del  trabajo,  etc. — . 

La  oralidad,  que  cuenta  en  general  con  el  apoyo  de  la  mayoría  de  la 
doctrina,  no  ha  hecho  en  la  práctica  grandes  progresos.  Los  procedimien- 
tos  orales,  o  las  partes,  orales  de  un  procedimiento  (p.  ej.,  las  audiencias), 
tienden  a  convertirse  en  escntos,  quedando  Ia  oralidad  como  una  ficciön 
inutil.  Es  que,  como  lo  ha  destacado  la  doctrina,  la  oralidad  no  está  cons- 
tituida  solamente  con  el  predominio  de  la  palabra  hablada  sobre  la  escri- 
ta.  Junto  con  Ia  palabra  hablada  son  imprescindibles  otras  soluciones  téc- 
nicas  para  que  la  oralidad  sea  viable:  la  concentraciön  procesal,  o  sea  la 
reuniön  en  un  breve  espacio  de  tiempo  de  todos  los  actos  necesarios  para 
concluir  el  proceso;  la  identidad del juez,  o  sea  que  el  mismo  magistrado 
entienda  en  el  proceso  desde  su  comienzo  hasta  su  conclusiön;  la  inape- 
labilidad de  las  interlocutorias,  es  decirde  las  resoluciones  parciales  que 
va  tomando  el  juez  a  lo  largo  del  proceso.  Deben  ser  inapelables,  pues  de 
lo  contrario,  al  elevarse  las  actuaciones  a  la  Cámara  forzosamente  se  de- 
tiene  el  proceso  y  se  dispersa  el  material  de  conocimiento. 

Mediacián:  Inmediacián.  Este  punto  tiene  conexiön  estrecha  con  el 
anterior  en  cuanto  el  procedimiento  escrito  es,  en  términos  generales,  de 
conocimiento  mediato  y,  por  el  contrario,  la  oralidad  acompaña  a  la  in- 
mediaciön.  ^Cömo  conoce  y  cömo  debe  conocer  el  juez  su  material?  ^él 
mismo  inmediatamente  o  mediatamente  porque  se  lo  refieren  los  terce- 
ros?  Ya  hemos  transcripto  en  la  nota  28,  la  opiniön  de  Camelutti  que  dis- 
tingue  örganos  de  investigacián  y  örganos  del  juicio,  párrafo  que  consti- 
tuye  todo  un  alegato  en  favor  de  la  mediaciön.  Nuestra  opiniön,  y  con  ella 
la  de  la  mayoría  de  la  doctrina,  es  favorable  a  la  inmediaciön,  desgracia- 
damente  ausente  de  la  vida  de  nuestros  tribunales.  E1  juez,  ocupado  en 
dictar  sentencia,  en  la  generalidad  de  los  casos  no  puede,  materialmente, 
tomar  las  declaraciones  de  los  testigos  y  conoce  de  ellas  inmediatamente, 
a  través  del  acta  levantada  por  el  secretario  o,  lo  que  es  peor  aön,  por  los 
empleados  del  juzgado. 

No  hemos  agotado  con  esta  breve  reseña  ni  la  enumeraciön 31  ni,  des- 
de  luego,  la  teoría  de  los  principios  procesales.  Consideramos,  no  obstan- 

31  A  lítulo  informativo  reproducimos  la  enumeraciön  de  los  diez  principios  funda- 
mentales  aue  presiden  el  proceso  civil  argentino  segun  Podetti  (Podetti,  j.  R.,  Teoría..., 
cit.): 


te,  que  con  Io  dicho  es  suficiente,  a  los  fines  de  esta  introducciön,  para  dar 
una  idea  general  de  la  estructura  del  proceso  de  acuerdo  con  algunos  prin- 
cipios  fundamentales,  entre  los  cuales  indisputablemente  el  dispositivo 
ocupa  el  primer  lugar. 

26.2.  LEYES  PROCESALES 

Las  leyes  procesales  son  la  fuente  más  importante  de  este  Derecho. 
Comprenden  tanto  las  de  organizaciön  de  los  tribunales  como  las  que  es- 
tablecen  la  jurisdicciön  y  competencia  de  los  mismos  y ,  en  fin,  las  que  or- 
ganizan  el  procedimiento  propiamente  dicho.  Respecto  de  este  ültimo 
asunto  se  ha  planteado  la  cuestiön  del  poder  (nacional  o  provtncial)  au- 
torizado  para  dictar  las  normas  del  procedimiento. 

Facultades del  Congreso  Nacional  en  la  materia.  E1  artículo  75,  mct- 
so  1 2  de  la  Constituciön  Nacional  de  1853,  reformadaen  1994,  establece 
que  corresponde  al  Congreso  dictar  los  cödigos  civil,  comercial,  penaly 
de  minería.  Se  excluyö  de  la  enumeraciön  al  cödigo  y  leyes  procesales  los 
que  de  acuerdo  con  la  cláusula  constitucional  de  que  las  provincias  con- 
servan  todo  el  poder  no  delegado  (art.  121),  fueron  dictados  por  las  legis- 
laturas  de  cada  provincia. 

E1  principio  — de  que  la  legislaciön  procesal  es  local—  no  es  empe- 
ro,  absoluto,  ya  que  es  evidente  que  los  denominados  ‘'cödigos  de  fon- 
do”  pueden  y  deben  contener  algunas  normas  procesales,  como,  por 
eiemplo:  las  que  contiene  el  Cödigo  Civil  sobre  la  admisibilidad  de 
ciertas  pruebas,  sobre  la  prueba  en  los  contratos  (arts.  1 190-94),  las  que 
contiene  el  Cödigo  Penal  sobre  el  ejercicio  de  las  acciones  (arts.  7 1-/6). 
Laopiniön  más  autorizada — quehaobtenidolaconsagraciönde  a  orte 
Suprema  con  el  dictamen  del  procurador  general  Matienzo— es  recono- 
cer  al  Congreso  nacional  la  facultad  de  dictar  normas  de  procedmuento 


1 )  el  dispositivo,  de  iniciativa  e  ímpulsiön  del  procedimiento  por  las  partes,  al  cual 

se  vincula  el  subsidiario  de  bilateralidad; 

2)  el  d tformalismo,  que  sujeta  a  las  partes  y  a  los  örganos  de  la  junsdiccion  a  d 

minadas  formas  y  da  estabilidad  a  las  resoluciones. 

3)  el  de  escritura ; 

4)  el  de  publicidad; 

5)  e!  de  igualdad ; 

6)  el  de  coactividad  o  coercibiiidad; 


8)  el  de  eventualidad; 

9)  el  de  economía ; 

1 0)  e!  de  möralidad. 
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en  la  medida  necesaria  para  asegurar  la  eficac.a  de  las  instituciones  regu- 
ladas  por  los  codigos  de  fondo  32.  6 

26.2.1.  Codificacion  del  derecho  procesal  en  la  esfera  nacional 

los frihnní  ^  ^2  86  SanCÍOnÖ  la  iey  27  sobre  °rganizacion  de 

(ÍoV  'v  '  h  naciona,es  (federales)  y  el  14  de  septiembre  de  1863  otras 
dos  ieyes  de  excepc.onal  importancia  para  nuestra  matena:  las  leyes  48 
y  50  sobre  junsdicc.on  y  competencia  y  sobre  procedimiento  de  dichos 
tribunales  nacionales  (procedimiento  federal). 

r„pLa  'ey  50  verdadero  cödigo  de  procedimiento  de  la  justicia  “fede- 
ba  de  Í7  pr°yeCtada  p0r  los  miembros  de  la  Corte  Suprema,  que  acaba- 

civí  se  insp,raron  en  la  Ley  de  En,niciamiento 

La  justicia  ordinaria  de  la  Capital  Federal  se  rigiö  en  Ia  materia  civil 
y  comercal  desde  1880,  por  el  Cödigo  de  Procedimientos  de  la  Provin 
ca  de  Buenos  Aires  promulgado  en  esa  fecha  y  que  continuö  aplicándo- 

ueslnaCaCnetr  pr°V1S1°naldeSpuéS  de  'a  CrÍS1S  P0,1'rica  P«ovocL  por  la 
U14  de  ?&  T  ’  ,C  aT,e,rd0  C°n  10  d,sP,,est0  e”  el  artículo  312  de  la  ley 
de  1 88 1 .  La  ley  1  14,  que  organ.zaba  los  tnbunales  de  la  Capital 
e  reemplazada  por  la  ley  1893  en  el  año  1896.  En  1950  se  dictö  la  ley 
nLd  organizacion  de  los  tnbunales  nacionales,  laque  fue  sustituida 
adelante  P°f  6  deCret°dey  1285’  de  cuy°  estudio  nos  ocuparemos  más 

tnHn  WÖdÍS°  ^  Procedimientos  de  la  Provincia  de  Buenos  Aires,  adap- 

— nor  enr'PardHa,CpaPlta  cUV°  °ngen  en  el  Pr°yect0  presentado  en  1 868 
p  argo  del  Poder  Ejecutivo—  por  el  jurisconsulto  José  Domín- 

féstadeh.e  ?  'h  Pail  STU  redacciön  en  ,a  ley  50  y  en  las  que  sirv.eron 
a  esta  de  fuente,  es  decir  la  Ley  de  Enjuiciamiento  Civil  española  de  1 855 

El  proyecto  fue  sanc.onado  rec.én  en  1878.  En  1880,  tras  ser  obieto  de 
una  revision  general  por  una  comisiön  de juristas  fue  puesto  en  vigencia 
y  postermrmente  modificado  en  forma  parcial  por  las  leyes  4128  y* 
14.237  y  por  el  decreto-ley  23.398/56.  En  1967,  finalmen.e,  una  Comi- 
sion  integrada  porL.no  Enr.que  Palac.o,  Carlos  Alberto  Ayarra-aray 

Veewle0miTng0  ? 'y  n  ^  J°Sé  C°lomb°’  María  Lu,sa  Anastasi 

de  Wa,ger  y  Jose  Jul.an  Came.ro  elaborö  un  proyecto  de  Codigo  Proce- 

Puede  vetse  Sartor.q.  José,  La  Ley  50.  Buenos  Aires,  1 938. 
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sal  Civil  y  Comercial  de  la  Naciön,  el  cual  fue  promulgado  por  la  ley 
17.454  del  20  de  septiembre  de  1967  y  entrö  en  vigor  el  1°  de  febrero  de 
1968.  Dicho  Cödigo,  que  se  haya  actualmente  en  vigencia,  con  las  refor- 
mas  introducidas  en  1981,  derogö  el  Cödigo  de  Procedimientos  de  la  Ca- 
pital  Federal,  la  ley  50  y  gran  parte  de  la  ley  1 1 .924,  de  manera  que  se 
aplica  a  las  causas  que  se  sustancian  ante  los  tribunales  de  la  justicia  fe- 
deral  de  toda  la  Repüblica  y  nacional  de  la  Capital  en  los  fueros  civil,  co- 
mercial  y  especial  en  lo  civil  y  comercial  (ex  justicia  de  paz). 

En  materia  de  procedimiento  penal  el  PoderEjecutivo,  pordecreto  de 
1 882,  encomendö  a  Manuel  Obarrio  y  Emilio  R.  Coni  la  tarea  de  redactar 
un  proyecto  de  cödigo.  Como  el  ültimo  de  los  nombrados  renunciara, 
Obarrio  dio  cima  a  la  tarea  solo,  presentando  en  junio  del  mismo  año  un 
erudito  proyecto.  Este  proyecto  fue  sometido  por  el  Poder  Ejecutivo  en 
1883  auna  comisiön  revisora,  integradapor  Filemön  Posse,  Juan  E.  Ba- 
rra  y  Onésimo  Leguizamön,  la  que  se  expidiö  al  año  siguiente.  Elevado 
el  proyecto  así  revisado  al  Congreso,  fue  objeto  de  modificaciones  intro- 
ducidas  por  la  Comisiön  de  Cödigos  de  laCámara  de  Diputados  hasta  que 
finalmente  la  ley  2372,  de  1 888,  lo  convirtiö  en  la  ley  procesal  aplicable 
por  los  tribunales  federales  y  por  los  de  la  Capital  y  territorios  nacionales. 

Resumiendo  sintéticamente  la  situacion  de  nuestra  legislaciön  proce- 
sal,  diremos  que  existen  en  la  actualidad  prácticamente  tantos  cödigos  de 
procedimientos  como  provincias,  amén  del  nacional.  E1  primer Congreso 
de  Ciencias  Procesales,  reunido  en  Cordoba  en  1939,  resolviö  que  “es 
conveniente  la  unificaciön  del  procedimiento  judicial  civil  y  penal  en 
todo  el  ‘país’”.  Ante  las  disposiciones  constitucionales  y  la  interpretaciön 
prevalente  de  las  mismas  que  hemos  explicado  más  arriba,  es  evidente 
que  la  ansiada  unificaciön  podrá  hacerse  exclusivamente  por  la  vía  de 
acuerdos  interprovinciales  y  no  por  imposiciön  central.  Con  todo,  es  pre- 
ciso  no  alarmarse  en  exceso  por  la  aparente  diversificaciön  de  nuestra  le- 
gislacion  procesal,  porque  la  mayoría  de  los  cödigos  contienen  disposi- 
ciones  similares  y  en  doce  provincias  rigen  ordenamientos  adaptados  al 
Cödigo  nacional. 

26.3.  JURISDICCIÖN  Y  COMPETENCIA 

26.3.1.  Jurisdiccion 

i)  Concepto  de  la  jurisdiccion 

La  palabra  jurisdicciön  se  emplea  en  diversas  acepciones  más  o  menos 
impropias,  deri  vadas  todas  ellas  del  concepto  fundamental  que  y  a  hemos  ex- 
plicado  en  el  26. 1 .4.  y  sobre  el  que  insistiremos  aün.  Convendrá,  sin  embar- 
go,  echar  una  breve  ojeada  sobre  algunas  de  las  acepciones  más  usuales. 
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1)  Como  sinönimo  de  circunscripciön  o  distrito  territorial.  Se  dice  asi 
que  el  pleito  corresponde  a  la  jurisdicciön  de  la  Capital,  de  una  provincia, 
etcétera,  es  decir  que  se  alude  en  realidad  a  la  competencia  terrítorial. 

2)  Se  emplea  también  como  sinönimo  de  competencia  ratione  mate- 
riae,  para  designar  la  capacidad  concreta  de  un  örgano  para  entender  en 
un  caso  determinado.  Se  dice,  por  ejemplo,  que  el  asunto  corresponde  a 
Ia  jurisdicciön  civil  o  comercial,  o  del  trabajo,  etcétera. 

Descartadas  estas  acepciones  derivadas  y  en  cierto  sentido  impropias 
de  la  palabra  volvamos  a  ocupamos  de  la  jurisdiccion  en  sentido  propio 
o  facultad  de  administrar  justicia. 

Hemos  dado  ya  el  concepto  de  jurisdicciön  en  el  26. 1 .4.  La  etimología 
latina  de  la  palabra  (iuris  dictio),  que  hace  referencia  a  la  “dicciön”  o 
enunciaciön  del  derecho  que  rige  el  caso  concreto,  nos  ayuda  también  a 
encontrar  la  notaesencial  de  ladefiniciön:  la  aplicacion  del  Derecho  a  los 
casos  individuales,  la  creaciön  de  la  norma  individual.  Hemos  advertido 
también  el  proceso  historico  a  través  del  cual  la  jurisdicciön  deviene  una 
funciön  exclusiva  del  Estado:  prohibiendo  la  violencia  privada,  el  Estado 
detenta  y  monopoliza  la  soluciön  de  los  conflictos  individuales  estable- 
ciendo  (“diciendo”)  el  Derecho  que  rige  el  caso  y  aplicándolo  coactivamen- 
te  en  caso  de  oposiciön.  De  este  modo  advertimos  que  se  puede  defmir  la 
jurisdicciön  como  lafunciön  estatal  a  través  de  la  cual  se  determina  el 
sentido  jurídico  de  los  casos  individuales  o  concretos.  O,  dicho  en  otros 
términos,  la  juncián  del  Estado  a  través  de  la  cual  se  crea  la  norma  in- 
dividual,  es  decir  la  norma  que  rige  el  caso  concreto  34. 


34  Definida  de  este  modo  la  jurisdiccián  como  funcién  estatal  de  determinar  el  de- 
recho  que  rige  al  caso  concreto  — creacion  de  norma  individual— -  se  opone  a  ella  la  le- 
gislaciön  como  funciön  de  crear  la  norma  general  o  abstracta.  No  cabén  ni  son  concebi- 
bles  otras  funciones  jurídicas  del  Estado,  ya  que  no  caben  terceras  posibilidades  en  esa 
altemativa:  o  la  norma  está  referida  a  casos  individuales  (norma  indi  vidual)  o  está  referida 
a  situaciones  determinadas  solo  genéricamente  (norma  general). 

Histöricamente,  sin  embargo,  la  “divisiön  de  poderes”,  segün  el  conocido  esquema  de 
Montesquieu,  es  tripartita:  Poder  Legislativo,  Poder  Ejecuti vo  (o  administrador)  y  Poder 
Judicial.  Esta  division  no  puede,  pues,  coincidir  con  la  del  párrafo  anterior  y,  en  efecto, 
tanto  el  poder  administrador  como  el  poder  judicial  aplican  la  ley  (norma  general)  a  los 
casos  concretos,  es  decir,  ejercen  lo  que  hemos  defmido  como  jurisdiccián.  E1  primero 
aplica  a  los  casos  concretos  ocurrentes  las  normas  sustanciales  del  derecho  administrati- 
vo;  el  segundolas  del  derechocivil,  comercial  y  penal.  Laadministraciön,  no  cabedudar- 
lo,  ejerce  también  funciones  jurisdiccionales,  en  un  todo  semejantes  a  las  que  se  consi- 
deran  propias  del  Poder  Judicial.  Los  autores  admitenque  la  denominada  “administraciön 
indirecta”  es,  en  realidad,  una  forma  de  la  jurisdicciön  (v.  Cap.  24,  Derecho  administra- 
tivo ). 


La  doctrina  tradicional  no  acepta  estos  conceptos  de  la  modema  teoría 
oeneral  y  al  rechazar  la  nociön  de  norma  individual  viendo  el  Derecho 
°n  ja  jey— define  lajurisdicciön  como  la  funciön  del  Estado  o  poder  ptí- 
blico  de  “aplicar  la  ley  a  los  casos  concretos”,  “resolvercon  arreglo  o  de- 
recho  de  pleitos”,  “actuar  la  voluntad  concretade  laley”,  etcétera3  .  Asi, 
se<rün  Caravantes,  la  jurisdicciön  es  la  potestad  püblica  de  que  se  encuen- 
tran  investidos  los  jueces  de  conoceren  los  pleitos  y  fallarlos  con  arreglo 
a  Derecho.  Segün  Alsina,  es  “la  potestad  conferida  por  el  Estado  determi- 
nados  örganos  para  resolver  mediante  la  sentencia  las  cuestiones  litigio- 
sas  que  les  sean  sometidas  y  hacer  cumplir  las  propias  resoluciones 


U)  Divisiones  de  la  jurisdicciön 

] )  Voluntaria y  contenciosa.  La  junsdicciön  se  divide  en  voluntana y 
contenciosa.  A  partir  de  ciertos  ejemplos  del  derecho  civil  -que  son  por 
cierto  los  más  comunes-  se  defmio  frecuentemente  lajunsdiccion  en  re- 
laciön  al  pleito,  litigio,  conflicto  de  intereses,  Utis  o  desacuerdo  de  par- 
tes ■  pues  efectivamente,  en  dichos  casos,  med.ante  el  acuerdo  de  los  in- 
teresados  nada  tiene  que  hacer  la  jurisdicciön  estatal.  Sin  embargo,  ay 
ciertos  casos  en  que  se  requiere  la  intervenciön  del  juez  sin  que  medie  en 


35  Las  definiciones  de  la  jurisdicciön  — estructuradas  diversamente  segun  Ias  con- 
cepciones  de  los  diferentes  autores-  deben  recoger  los  siguientes  elementos: 

1)  funciön  (monopolio)  del  Estado,  poder  püblico,  etc., 

2)  normativa  (aplicaciön,  actuaciön.  etc.  de  la  ley,  el  Derecho), 

3)  caso  individual  (asunto,  litigio,  pleito,  caso,  etc.); 

4)  coerciön  (posibilidad  coactiva  de  hacer  cumphr  la  sentencia). 

La  nota  específwa  es  aludida  en  el  punto  tercero,  siendo  genéncas  a  toda  creaci0n 1 
mativa  las  demás  De  aquí  que  la  definiciön  más  simpleper  g enus  et  diferentiam  podna 
rezar.  jurridfccWn  es  lanormaciön  individual.  O,  explicttada:  lafuncián  estatal  de  crear 

— p.incipalmenie  MpUUo  ,  Uätio-  * 
en  la  jurisdicciön  los  siguientes  elementos: 

1)  notio  (facultad  de  conocer  en  una  cuestiön  litigiosa); 

2)  vocatio  (facultad  de  obligar  a  las  partes  a  comparecer  a  juicio). 

3)  coertio  (empleo  de  la  fuerza  para  el  cumplimiento  de  las  med.das  ordenadas  dentro 

deljuicio); 

iudicium  ífacultsd  dc  dictsr  scntcnciä)?  ,  j 

5)  executio  (imperio  para  la  ejecuciön  de  las  resoluciones  mediante  el  auxil.o  de  la 

fUe  Entendemos  que  en  estos  “elementos”  tradicionales  se  han  reunido  algunos  necesa- 
rios  (iudiciwn  y  executio)  con  otros  dependientes  del  orden  jundico  postt.vo,  por  que 
ios  mencionamos  a  puro  título  informativo. 

36  Alsina,  Hugo,  Tratado  Teörico  Práctico  de  Derecho  Procesal  Crnly  Comercia  , 

T,  II,  2aed.,  Buenos  Aires,  pág.  418. 
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realidad  conflicto  de  intereses  ni  disputa  entre  partes.  Se  solicita  la  inter- 
vencion  del  juez  para  realizar  válidamente  ciertos  actos  dando  formas  es- 
pecialmente  solemnes  y  püblicas  a  la  constitucion  de  det.erminadas  situa- 
ciones  de  Derecho  que  producen  consecuencias  muy  importantes 37.  Lo 
cierto  es  que  la  admision  de  esta jurisdiccián  voluntaria  pone  en  jaque  la 
definicián  de  jurisdiccion  fundada  en  el  concepto  de  litis  o  conflicto  de 
intereses  y  las  concepciones  procesales  informadas  porese  criterio,  aun- 
que  se  pretenda  desvalorizar  la  objeciön  diciendo  que  se  trata  de  jurisdic- 
cion  “impropia”  y  que  el  verdadero  sentido  de  la  jurisdicciön  es  el  con- 
tencioso. 

2)  Seudojurisdicciones  especiales.  Junto  a  Ia  jurisdiccián  ordinaria  de 
los  tribunales  comunes  se  habla  de  la  jurisdicciön  militar  y  de  la jurisdic- 
cián  eclesiástica.  Hay  en  ello  un  error  de  concepto.  Si  se  acepta  que  todo 
poder  jurídico  emana  del  Estado  no  puede,  evidentemente,  haber  otro  po- 
der  jurídico  independiente  de  él  y  que  Ie  dispute  el  conocimiento  de  los 
casos.  Se  trata,  en  rigor,  de  un  tema  de  competencia. 

3)  Jurisdicciönfederal  (nacional)  y  provincial.  Si  se  acepta  en  dere- 
cho  político  o  constitucional  la  doctrina  de  que  un  Estado  federal,  como 
el  nuestro  por  ejemplo,  es  un  conglomerado  de  Estados,  puede  hablarse 
de  estas  “jurisdicciones”.  Si,  por  el  contrario,  se  sostiene  la  unidad  del  Es- 
tado,  el  problema  deriva  a  una  cuestiön  de  competencia.  - 

4)  Administrativa  y  judicial.  Hemos  dicho  más  arriba  que  la  funcion 
jurisdiccional  puede  ser  ejercida  por  örganos  pertenecienles  al  Poder  Ju- 
dicial  o  por  örganos  pertenecientes  al  poder  administrativo.  Ello  ocurre 
tanto  con  la  jurisdicciön  contenciosa  como  con  la  voluntaria.  Segün  la  ju- 
risdicciön  seaejercida  porörganos  de  uno  u  otro  podersedivide  lajuris- 
dicciön  en  judicial  y  administrativa. 


37  El  Cödigo  Procesal  Civil  y  Comercial  de  la  Naciön  contempla  específicamente, 
como  procedimientos  de  jurisdicciön  voluntaria,  los  referentes  a  la  autorizaciön  para  con- 
traer  matrimonio  (arts.  801  y  802),  al  nombramiento  de  tutores  y  curadores  y  discer- 
nimiento  del  cargo  respectivo  (arts.  803  y  804),  a  la  copia  y  renovaciön  de  títulos  (arts. 
805  y  806),  a  Ia  autorizaciön  paracomparecerenjuicioy  ejercer  actosjun'dicos  (art.  807), 
al  examen  de  los  libros  por  el  socio  (art.  808)  y  al  reconocimiento  adquisiciön  y  venta  de 
mercaden'as  (arts.  809  y  8 1 1 ).  Pero  pe.se  a  hallarse  reglamentos  en  otros  títulos  del  citado 
Cödigo,  cabeincluirentre  este  tipo  de  procedimientos  alos  sucesorios  y  de  mensura  (Pa- 
laCIO,  Lino,  Derecho  Procesal  Civil,  T.  I,  T  ed.,  Buenos  Aires,  pág.  302). 
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5)  Jurisdicciön  propia  y  delegada.  La  jurisdicciön  propia  es  la  que 
ejerce  el  juez  competente  al  entender  en  un  caso.  Delegada  es  la  que  ejer- 
ce  Por  encargo  del  primero,  otro  juez,  dentro  de  su  competencia  temto- 
ria’l  y  en  relacion  al  mismo  asunto.  Por  ejemplo:  si  un  juez  de  Tucumán 
procede  a  interrogar  a  un  testigo  residente  en  dicha  provmcia,  diligencta 
que  realiza  a  exhorto  del  juez  de  igual  jerarquia  de  la  Capital  ante  el  cual 
se  encuentra  radicado  el  juicio. 

26.3.2.  Competencia 

Ai  Estado  — y  si  se  quiere  al  Poder  Judicial—  corresponde  la  jurisdic- 
ciön  en  general;  al  örgano  en  particular  -el  juez  y  el  tribunal  determmado- 
corresponde  la  competencia  para  entender  en  ciertos  asuntos.  El  organo 
es  por  lo  tanto  —  por  delegaciön  estatal— ,  el  titular  de  lajunsdiccion  en 
los  límites  de  su  competencia.  La  competencia  tiene,  pues,  una  relacion 
de  la  parte  al  todo  con  la  jurisdicciön:  ésta  se  encuentra  distnbuida  entre 

los  diversos  organos  del  Estado.  „ 

Puede  definirse,  por  lo  tanto,  la  competencia  como  la  medidade  lo. 
poderes  de  la  jurisdicciön  ”  (Namur)  o  mejor  aün,  como  la  capac.dad  re- 
conocida  a  ciertos jueces  para  ejercer junsdiccion  en  ciertos  casos  ( 
cano);  o  como  “la  aptitud  del  juez  para  ejercer  su  junsdiccion  en  un  caso 

^^^Puede  concebirse  un  juez  ünico  que  ejercería  toda  la  junsdiccion  del 
Fstado;  su  potestad  se  ejercería  sobre  todo  el  temtono  sobre  toda  clase 
de  asuntos  y  sobre  todos  los  indiv.duos 39,  pero  ella  resulta  de  reahzacon 
imposible.  Se  hace  entonces  necesano  distnbuir  lajunsdiccion  entre  di- 
versos  magistrados,  limitando  su  competencia. 

1)  4  determinado  territorio  (las  personas  se  encuentran  sometidas,  en 
principio  al  juez  de  su  domicilio  y  las  cosas  al  lugar  de  su  sriuacion  Se 
habla  de  competencia  ratione  personae  y  de  competencia  ratione  loci, 
correspondientes  a  las  acciones  personales  y  reales,  respectivamente), 

2)  A  determinados procesos  segün  su  naturaleza  (separando  en  pnmer 
término  los  civiles  de  los  penales  y  más  tarde  los  de  caracter  comerci  , 
etc.  Es  la  competencia  ratione  materiae ). 


38  Lascano,  David,  Junsdiccián  y  Competencia,  Buenos  Aires,  1941,  7,  Alsina, 
H.,  Tratado...,  cit.,T.  II,  pág.  512. 

’  39  Quizá  el  jefe  de  una  pequeña  comunidad  (tribu  o  banda  nömade  p  . y  J '  sc ^nc 
tre  en  condiciones  semejantes  a  las  de  esta  hipötesis  didacuca  favonta  de  los  autores. 
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aueños”  detjuicio  (no  es  razonable  que  los  juicios  pe- 

quenos  justicia  de  paz,  contravenciones—  se  sustancien  con  las  mis- 

nesS^rsI^mpcntente^ten'I™ent0  actuellos  en  ^ue  se  ventüan  cuestio- 

nortío^tri híZ \d  8rad°  (c,uanf° la  misma  es  estudiada  sucesivamente 

loTu  er  lt  ’  enCargadf S  los  suPcriores  de  rever  Ias  decisiones  de 

ios  mrenores  para  confirmarlas  o  revocarlas); 

5)  En  razon  deltumo  (cuando  la  division  del  trabajo  hace  que  se  fiien 
determmados  dtas  para  que  un  juzgado  reciba  causas  nuevas).  J 

irirl  de  Un  tnbUnal  para  entender  en  una  causa  Puerie  ser 
™soluta  o  relativa.  La  mcompetencia  absoluta  puede  y  debe  ser  decla- 

rada  de  oficio  por  el  juez  al  presentarse  la  demanda  Es  absoluta  la  in 

competenca  ratione  materiae  y  también  las  que  se  refmren  a la  cuantía 

de  ftmHn'  **  31  tUm°-  T°daS  ellas  están  fundadas  en  una  divisiön 

a‘  °lden^bUco  y  no  son-  Por  1°  tanto,  mod/fíca 
/  fP  partes  m  poreljuez.  La  competencia  territorial  en  cambío 

EZorloZxoZ  h? 6Stá CStableClda en  interés de los particulares. 
ts  pcr  o  tanto  renunciable  -se  trata  de  un  caso  de  incompetencia  rela- 

t  H  Lf  renuncia’  Pue  se  denomina prorraga  de  la  competencia  admi 
,oda  P°r  Cl  Codlgo  Procesal  Civil  y  Comercial  de  la  Naciön  en  su  artículo 
1  puede  ser  expresa  y  aun  tácita,  resultando  en  este  caso  de  la Stode 
oposicion  de  la  respectiva  excepciön  de  incompetencia.  EI  juez  por  lo 
an  o  no  puede  declararla  de  oficio  y  no  puede  hacerse  valerpoí’el  int^ 
resado  fuera  de  la  oportunidad  destinada  a  ese  efecto  por  la  ley  procesal 

10S  cr  tenos  de  division  de  esta  ultima,  dejaremos  para  el  pröximo  nará 
SÄpST  d' m°dalidades  conereas  0“e  nd°P-™  en  nuestro 


26.4.  Nociön  de  la  organizaciön  judicial 

En  las  sociedades  pnmitivas  lajuslicia  era  administrada  por  el  damnifi 
cado  quien  ejercía  la  autodefensa  o  exigía  de  su  propia  mano  la  indeZÍ 
debida  de  acuerdo  con  la  costumbre  general.  Más  tarde  se  delecö  en  los 

J  E„°h  rZT  '1  sanc™es  t Mo  de  íos  conflicto 

tardeen  hZSfT  ?  C°nCen,ra  ,odo  el  P'*1"  en  nnn  ™n»:  mSs 
oe,  en  la  Republica,  se  distnbuye  entre  diversos  magistrados  corresnon 

iendo  a  unos  el  mando  militar  y  civil  y  a  otros  el  fallo  de  los juícios'  con  el 

tipeno,  en  fin,  vuel ve  a  concentrarse  el  poder,  los  jueces  fallan  en  nombre 

soberano  quien  t.ene,  no  obstante  la  distribuciön  de  tareas,  la  facultad  de 
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abocarse  al  conocimiento  de  los  procesos.  En  la  Edad  Modema  el  sistema 
es  en  todo  semejante:  el  soberano  absoluto  reune  en  su  persona  todos  los 
poderes,  la  diversidad  de  örganos  no  es  sino  una  distribuciön  de  tareas 
materiales  necesarias,  pero  no  implica  independencia  ya  que  los  funcio- 
narios  están  subordinados  jerárquicamente  al  monarca  40 . 

Contra  este  estado  de  cosas  reaccionö  Montesquieu  quien,  fundándo- 
se  en  parte  en  la  observaciön  de  las  instituciones  inglesas,  sentö  las  bases 
de  la  divisiön  tripartita  de  poderes  como  garantía  contra  la  tiranía 41 .  Sus 
ideas  hicieron  cuerpo  en  el  pensamiento  de  los  revolucionarios  de  fines 
del  siglo  XVIII  y  comienzos  del  XIX  y  fueron  introducidas  en  las  consti- 
tuciones  que  se  dictaron  en  casi  todos  los  países  a  su  influjo.  Entre  noso- 
tros  el  principio  de  la  divisiön  de  poderes  fue  sustentado  — al  menos  en 
teoría —  por  nuestros  primeros  movimientos  revolucionarios  En  el 
Reglamento  de  octubre  de  1811  se  dividen  los  poderes  del  naciente  Es- 
tado  en  Legislativo,  Ejecutivo  y  Judiciario  y  se  declara  a  este  ultimo  “in- 
dependiente”,  tocándole  sölo  a  él  “juzgar  a  los  ciudadanos”  43. 

Puede  decirse  que  sölo  en  América  se  ha  realizado  plenamente  el  ideal 
de  independencia  y  autonomía  del  Poder  Judicial,  ya  que,  siguiendo  el 
ejemplo  de  la  Constituciön  de  los  Estados  Unidos,  se  atribuye  a  este  po- 
der  jerarquía  constitucional  — en  Francia  y  otros  países  europeos  es  una 
simple  rama  del  poder  administrativo 44  y  no  se  admite  que  puedanegarse 
a  aplicar  una  ley  o  reglamento  contrarios  a  la  Conslituciön — .  En  estas 
dos  circunstancias  estriba  el  carácter  definitorio  del  Poder  Judicial  en 
nuestras  instituciones. 


40  Todavía  en  Inglaterra  se  administra  justicia  en  nombre  del  Rey.  En  Francia,  du- 
rante  el  Antiguo  régimen,  los  parlamenlos  (o  Cortes  de  Justicia)  y  en  partícular  el  Parla- 
mento  de  París,  lucharon  en  vano  conlra  el  absolutismo  de  Luis  XIV  y  sus  sucesores. 

41  Montesquieu,  Del  Espírilu  de  las  Leyes,  T.  I,  Gamier  Hnos.,  Paris,  págs.  224-225. 

42  Cfr.  Estrada,  José  M.,  Curso  de  Derecho  Conslilucional,  T.  II,  Buenos  Aires, 
1902,  pág.  45. 

43  Sec.  III,  art.  2°, citadopor  Podetti,  J.  R.,  Trilogía...,  cit. ,  pág.  12.  Sostiene  sinem- 
bargo,  Alsina,  que  fue  recíén  el  Reglamentode  Justicia  del  3  de  diciembre  de  1817  elque 
sentö  las  bases  fundamentales  de  la  independencia  del  Poder  Judicial  al  separarlo  del  Eje- 
cutivo.  Con  anterioridad  (181 1)  la  misma  Junta  Superior  Gubernatíva  actuaba  como  tri- 
bunal  de  alzada  en  los  recursos  de  segunda  suplicaciön,  nulidad  e  injusticia  notoria  y  el 
Reglamento  de  J  usticia  de  1 8 1 2  acordaba  un  recurso  de  apelaciön  para  ante  el  gobernador 
de  la  provincia  (Alsina,  H.,  Tratado...,  cit.,T.  11,  pág.  20). 

44  ALSINa,  H.,  Tratado....  cit. 
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26.4.1.  Jerarquía  constitucional 

..  rLa  Co”s' tituciön  Nacional  enuncia  en  su  Preámbulo  el  propösito  de 
nnlTT  ajjStICia  • Establece  indirectamente  la  jerarqufa  constitucio- 
.  !  d  f.  P°deres  judiciales  provinciales  en  su  artículo  5°  y,  por  sobre 
odo,  mstituye  en  su  segunda  parte,  secciön  tercera  (arts.  108  y  sigs )  el 

uf^AltClade  N“Clán'  estabIeciendo  la  independencia  e  inamovi- 
Udad  de  los  magistrados  que  lo  integran  45. 

26.4.2.  Facultad  de  declarar  la  inconstitucionalidad  de  leyes, 
decretos  u  ordenanzas  sancionados  por  los  otros  poderes 

Esta  facultad  no  está  expresamente  establecida  en  nuestra  Constitu- 

c  on  n,  en  la  de  los  Estados  Umdos,  pero  tanto  en  aquel  pafs  como  en  el 

ella rfe de  la  „om,. que eslablece  la  supre ,na- 

sohrí  lt ConStltUCl0n  y  de  las  le>’es  <W  en  su  consecuencia  se  dicten  46 
sonre  las  normas  que  se  opongan  a  ella. 

ducfdnd  nS  SnuaCÍOneS  ia50rte  SuPrema  be  Justicia  de  la  Naciön  ha  intro- 
duc.do,  por  via  jurisprudencial,  modificaciones  sustanciales  en  el  dere- 

nesse  reafi"0,  ",  TT"  SanCÍÖn  legisIativa.  En  ambas  situacio- 

el  ammrí  r  í  T  í  ? revisiön  judicial  de  constitucionalidad  y 

admTsiön  dc  °S  °S  indlvldua,es  constitucionales.  Aludidos  a:  i)  la 

sitnde  l  ,  ,  reCT°  extraordinano  P°r  sentencia  arbfiraria;  y  2)  la  admi- 
sion  de  Ja  acciön  de  amparo: 

1)  Recurso  extraordinario  por  sentencia  arbitraria.  No  obstante  la 
norma  expresa  segun  la  cual  pertenece  a  los  tnbunales  de  provmíta  pro 

ZTdTfTTtr™  MStanCÍa  S°bre  laS  materias  legisiadas  por  los  cödi- 
íntrodurid  °  ^Const-.Nac  ’ art-  75> mc-  12  infine)  hace  tiempo  la  Corte  ha 
mtroducido  una  distincion  entre  las  sentencias  ordinanas  de  los  tribuna- 

Constiluciön  Nacional: 

el  any23'  Cad<lprOVmCla  ‘i‘cmrc'1  su propia  consnmaön  confonne  a  lo  chspues'o por 

ticin'vnnrl  ^  NaCÍÖ” Será  e>ercido  Por  uno  Corte  Suprema  de  Jus- 

de  la  Naciön. *  ^  6‘  C°n*reS0  ^blectere  en  el  terntorio 

Art.  109.  Enningün  caso  elpresidente  de  la  Nacián  puede  ejercer  hmciones  iudtcia 

ZToVÍ  COnOCÍ'n;en,°rde  CousaS  Pendim,es  0  reslahlecer  ‘os  fenecidai 
la  1 Vaciön  coní^  ^  °  SuPrema  de  Justicia  y  de  los  tribunales  inferiores  de 

ÍnTcios  una  SUSfmple0S  'mentras  dure  su  ^na  conduca  v  recib/rán  por  sus 

6  VerCap.  24. 
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les  provinciales,  dividiéndolas  en  no  arbitrarias y  arbitrarias,  y  se  ha  de- 
clarado  competente  para  entender  como  tribunal  de  tercera  instancia  so- 
bre  las  ültimas.  La  Corte  entendiö  que  existe  arbitrariedad  por  ejemplo, 
cuando  la  sentencia  no  decide  cuestiones  planteadas  por  las  partes,  cuan- 
do  prescinde  del  texto  legal  sin  dar  razön  plausible  alguna,  cuando  aplica 
una  norma  derogada  o  no  vigente,  cuando  se  prescinde  de  prueba  decisi- 
va,  o  invoca  prueba  inexistente,  o  incurre  en  excesos  rituales  o  en  auto- 
contradicciön,  etcétera. 

2)  Accián  de  amparo.  De  acuerdo  con  una  inveterada  jurisprudencia, 
si  bien  los  atentados  a  la  libertad  corporal  daban  margen  a  una  protecciön 
judicial  rápida  y  expeditiva — el  hábeas  corpus  previsto  por  la  Constitu- 
ciön —  la  proteccion  de  los  demás  derechos  y  garantías  fundamentales  de 
las  personas  sölo  podían  lograrse  mediante  el  trámite  de  los  procedimien- 
tos  ordinarios,  administrativos  o  judiciales. 

En  1957  y  1958  en  los  sonados  casos  “Siri,  Ángel”  ( L.L. ,  89-532), 
“Kot,  Samuel”  (L.L.,  92-696),  la  Corte  Suprema  modificö  una tradicional 
jurisprudencia,  reconociendo  la  procedencia  de  una  acciön  de  amparo  a 
fin  de  obteneren  una  forma  rápida,  expeditiva,  similar  al  hábeas  corpus, 
la  protecciön  efectiva  de  todos  los  aspectos  de  la  libertad  (de  trabajo,  pro- 
piedad,  libre  actividad,  etc.),  no  protegidos  por  este  ültimo  remedio. 

Estos  dos  vuelcos  jurisprudenciales  constituyen,  por  su  importancia 
institucional,  ejemplos  insuperables  para  la  mostraciön  del  alcance  crea- 
dor  de  normas  generales  que  cabe  reconocer  a  la  jurisprudencia:  en  am- 
bas  situaciones,  sin  que  se  produjera  sanciön  legislativa  alguna,  se  modi- 
ficö  sustancialmente,  por  vía  judicial,  el  derecho  vigente. 

Interesa  también  destacarque,  en  elcitadocaso  “Kot”,  la  mayoríadel 
alto  tribunal  puntualizö  en  forma  expresa  que  la  interpretacion  de  las  le- 
yes  no  puede  agotarse  en  la  reconstrucciön  del  pensamiento  psicolögico 
de  sus  autores 47. 


47  Porley  16.986, de  1966,hasidoespecíficamenteinstituidayregladalaoccío/i4e 
amparo,  con  relacion  a  los  casos  en  que  se  impuien  excesos  a  la  administraciön  püblica. 
Pero  de  ello  no  debe  necesariamente  inferirse  que  la  sanciön  de  esa  ley  importa  suprimir 
el  amparo  en  los  casos  en  que  e)  abuso  emane  de  personas  o  entes  no  estatales.  En  estos 
supuestos  se  pude  sostener  su  viabilidad,  con  base  en  la  preexistente  construcciön  juris- 
prudencial.  loda  vezqueseencuentren  reunidos  los  requisitos  exigidos  por  la  misma  (cfr. 
Cám.  Nac,  de  Paz,  en  L.L.,  20-11-1967,  fallo  57.406).  Cabe  añadir  que  el  amparo  contra 
aclos  emanados  de  particulares  sc  halla  cxplícitamente  contemplado  por  el  Cödigo  Pro- 
cesal  Civil  y  Comercial  do  la  Naciön  (art.  321 .  inc.  1°),  el  que  enlrö  cn  vigor  con  poste- 
rioridad  a  la  fecha  del  fallo  mencionado.  Por  ley  23.048  sc  regulö  el  caso  especial  del  há- 
beas  corpus. 
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Sentado  en  ténninos  generales  el  carácter  constitucional  del  Poder  Ju- 
diciäl  de  Ia  Nacion,  corresponde  ahora  que  hagamos  una  reseña  de  nues- 
tra  organizacion  judicial  segün  Ios  diversos  fueros,  competencias,  etcéte- 
ra.  Para  ello  será  conveniente  retener  los  conceptos  expuestos  en  el 
párrafo  anterior  sobre  jurisdicciön  y  competencia. 

La  reforma  de  la  Constituciön  Nacional  de  1994  incorporö,  entre  los 
Nuevos  Derechos  y  Garantías  el  de  la  acciön  de  amparo. 

EI  nuevo  artículo  43  de  la  Constituciön  prevé  este  importante  recurso 
de  la  siguiente  forma: 

Articulo  43.  Toda  persona  puede  interponer  accion  expedita  y  rápida 
de  amparo,  siempre  que  no  exista  otro  medio  judicial  más  idöneo,  contra 
todo  acto  u  omisiön  de  autoridades  püblicas  o  de  particulares,  que  en 
forma  actual  o  inminente  lesione,  restrinja,  altere  o  amenace,  con  arbi- 
trariedad  o  ilegalidad  manifiesta,  derechosy  garantías  reconocidos  por 
esta  Constituciön,  un  tratado  o  una  ley.  En  el  caso,  el  juez  podrá  declarar 
la  mconstitucionalidad  de  la  norma  en  que  se  funde  el  acto  u  omisiön  le- 
siva. 

Podrán  interponei  esta  acciön  contra  cualquier forma  de  discrimina- 
ciön  y  en  lo  relativo  a  los  derechos  que  protegen  al  ambiente,  a  la  com- 
petencia,  al  usuario  yal  consumidor,  así como  a  los  derechos  de  inciden- 
cia  colectiva  en  general,  el  afectado,  el  defensor  del  pueblo  y  las 
asociaciones  que  propendan  a  esos  fines,  registradas  conforme  a  la  ley, 
la  que  determinará  los  requisitos  y  formas  de  su  organizacion. 

Toda  persona  podrá  interponer  esta  acciön  para  tomar  conocimiento 
de  los  datos  a  ella  referidos  y  de  su  finalidad,  que  consten  en  registro  o 
bancos  de  datos  püblicos,  o  los  privados  destinados  a  proveer  informes, 
y  en  caso  defalsedad  o  discriminacián,  para  exigir  la  supresiön,  rectifi- 
cacion,  confidencia lidad  o  actualizacion  de  aquéllos.  No  podrá  afectar- 
se  el  secreto  de  las  fuentes  de  informacion  periodística. 

Cuando  elderecho  lesionado,  restringido,  alterado  o  amenazadofite- 
ra  la  libertad  física,  o  en  caso  de  agravamiento  ilegítimo  en  laforma  o 
condiciones  de  detenciön,  o  en  el  de  desapariciön  forzada  de  personas, 
La  acciön  de  hábeas  corpus  podrá  ser  interpuesta  por  et  afectado  o  por 
cualquiera  en  sufavory  eljuez  resolverá  de  inmediato,  aun  durante  la  vi- 
gencia  del  estado  de  sitio. 

26.5.  JUSTICIA  NACIONAL  Y  PROVINCIAL  (FEDERAL  Y  ORDINARIA) 

Segün  establece  nuestra  Constituciön,  la  Naciön  Argentina constituye 
un  Estado  federal  (art.  1°).  La  norma  constitucional  no  surge  del  arbitrio 
de  los  constituyentes  sino  que  viene  impuesta  por  nuestra  historia.  Efec- 
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tivamente,  las  provincias  argentinas  — si  bien  unidas  por  el  sentimiento 
de  la  nacionalidad  y  el  destino  comün  de  un  pueblo — jurídicamente  go- 
zaron  de  plena  autonomía  y  más  aün,  se  condujeron  de  hecho  como  Es- 
tados  soberanos  durante  un  largo  período  de  nuestrahistoria.  Se  hicievon 
entre  ellas  la  guerra,  firmaron  díversos  pactos  y  alianzas  de  Estado  a  Es- 
tado,  de  igualdad  de  condiciones,  etcétera  4S. 

De  dicha  situaciön  surgiö  la  unidad  nacional:  las  provincias  autöno- 
mas  pactaron  de  igual  a  igual  la  unidad  nacional.  Se  reuniö  así  la  Conven- 
ciön  Constituyente  y  por  su  intermedio  las  provincias  que  detentaban  todo 
el  poder  lo  delegaron  en  el  gobierno  federal  en  la  medida  que  lo  establece 
la  misma  Constitucion,  conservando  todo  el  poder  no  delegado  49. 

Segün  la  teoría  política  tradicional  existen  en  la  Naciön  Argentina  dos 
fuentes  de  poder.  Si  se  sostiene  — de  acuerdo  con  la  forma  democrática 
de  gobiemo —  que  el  pueblo  es  el  soberano,  es  necesario  admitir  que  el 
pueblo  juega  simultáneamente  dos  papeles:  como  pueblo  de  la  Naciön  y 
como  pueblo  de  las  provincias.  Si  se  sostiene  que  toda  norma  jurídica 
proviene  del  Estado,  es  necesario  convenir  que  existen  dos  fuentes  o  dos 
tipos  de  Estado:  la  Naciön  y  las  provincias.  Cada  provincia,  en  efecto, 
dicta  para  sí  su  propia  Constituciön  y  se  da  sus  propias  instituciones  y  eli- 
ge  sus  gobemadores,  legisladores  y  demás  funcionarios 50.  En  un  Estado 
federal,  por  consiguiente,  el  territorio  se  encuentra  subdi  vidido  en  peque- 
ños  “Estados”  que  lo  integran.  Existe  una  descentralizaciön  de  base  terri- 
torial.  Las  autoridades  locales  tienen  su  competencia  delimitada  al  terri- 
torio  en  cuestiön,  en  tanto  que  las  autoridades  nacionales  ejercen  su 
potestad  en  todo  el  territorio  nacional.  La  esfera  material  de  competencia 
— tanto  de  las  autoridades  nacionales  como  provinciales —  se  encuentra 
delimitada  por  la  Constituciön. 

De  lo  explicado  resulta  que  en  todo  el  territorio  de  las  provincias  coe- 
xisten  dos  potestades:  la  nacionaly  la  provincial.  En  la  ciudad  de  San 

48  Aün  hoy  pueden  leerse  en  la  Constítuciön  Nacional  varias  referencias  a  pactos  y 
tratados  — en  especial  con  relaciön  a  la  provincia  de  Buenos  Aires —  que  denotan  la  so- 
beranía  provincial  preexistente. 

49  Constituciön  Nacional:  art.  121:  Las provincias  conseman  todoel poder  no  dele- 
gado  por  esta  Constitucion  al  Gobierno  federai,  y  el  que  expresameme  se  hayan  reser- 
vado  por  pactos  especiales  al  liempo  de  su  incorporacián. 

50  Const.  Nac.,  arts.  1 22  y  1 23. 

Art.  122.  (Las  provincias).  Se  dan  sus  propias  instiluciones  locales  y  se  rigen  por 
ellas.  Eligen  sus  gobernadores,  sus  legisladores  y  deinás  funcionarios  de  provincia,  sin 
intervencion  del  Gobierno  federal. 

Art.  123.  Cada  provincia  dicta  su  propia  Constituciön,  conforme  a  lo  dispuesto  en  el 
artículo  5°... 
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Luis,  para  citar  un  ejemplo,  debe  cumplirse  tanto  el  Codigo  Penal  (ley  na- 
cional)  como  la  Constituciön  provincial  o  una  ley  local  de  faltas. 

Lo  que  ocurre  en  general  con  la  autoridad,  ocurre  en  particular  con  el  Po- 
der  Judicial  que  aquí  nos  interesa.  Hay  un  Poder  Judicial  de  la  Naciön  y  exis- 
ten  además  los  di  versos  poderes  judiciales  de  cada  una  de  las  provincias.  So- 
bre  cada  palmo  de  territorio  provincial  tienen  competencia  territorial  ambos 
ördenes  de  jueces,  los  nacionales  y  los  provinciales  5I.  Pero  tienen  diversa 
competencia  material:  a  los  tribunales  de provincia  corresponde,  en  princi- 
pio,  conocer  y  decidir  en  todas  las  causas  que  versen  sobre  puntos  regidos 
por  las  normas  locales  (constituciones  y  leyes  locales)  y  también  de  los  re- 
gidos  por  los  cödigos  civil,  de  comercio,  penal,  minería  y  de  trabajo  y  de  se- 
guridad  social  (leyes  nacionales);  a  los  tribunales  de  la  Naciön  corresponde 
en  cambio,  en  principio,  conocer  y  decidiren  los  casos  regidos  por  leyes  na- 
cionales  (con  la  excepciön  de  los  mencionados  cödigos) 52 . 

31  “E1  lector  europeo  quizá  se  pregunte  si  es  posible  que  funcione  un  sistema  tan  su- 
mamente  complejo  bajo  el  cual  cada  yarda  del  terreno  de  la  Uniön  está  cubierta  por  dos 
jurisdicciones,  con  dos  clases  de  jueces  y  dos  clascs  de  funcionarios  responsables  ante  su- 
periores  distintos,  con  sus  dos  esferas  de  acciön,  divididas  solamente  por  una  línea  ideal 
y  su  acciön  sujeta  en  la  práctica  a  contradecirse.  La  respuesta  es  quc  el  sistema  funciona 
y  que  hoy,  después  de  una  práctica  de  más  de  cuatro  generacioncs,  funciona  suavemente. 
Es  más  costoso  que  ios  sistemas  más  sencillos  de  Francia,  Prusiae  Inglaterra...  Pero  lleva 
a  pocos  conflictos  y  resquemores  porque  la  clave  de  todas  Ias  dificultadcs  se  halla  en  el 
principiode  qu ttoda  vez  que  la  leyfederal  es  aplicable,  la  leydebe  primar  y  que  lodo  li- 
tigante  que  sostiene  que  la  ley  federal  es  aplicable  tiene  derecho  a  que  se  decida  el punto 
por  un  tribunalfederal”  (Bryce,  La  République  Americaine,  T.  I,  pág.  351;  citado  por 
Alsina,  H.,  Tratado...,  cit. ,  T.  II,  pág.  496  [la  bastardilla  es  nuestra]). 

52  E1  punto  está  regido  por  los  arts.  1 16  y  75,  inc.  12  de  la  Const.  Nac.  EI  art.  1 1 6  es- 
tablece  la  competencia federal,  que  tiene  carácter  excepcionat;  los  tribunales  provinciaies 
son,  así,  competentes  para  entender  en  toda  clase  de  asuntos,  salvo  los  enumerados  en  di- 
cho  artículo.  Lo  que  se  dice  en  el  texto  no  es,  por  lo  tanto,  rigurosamente  exacto.  sino  so- 
lamente  una  síntesis  aproximada. 

Const.  Nac.,  art.  1  16.  Corresporule  a  la  Corte  Suprema  y  a  los  tribunales  infcriores 
de  la  Naciön  el  conocimienlo  y  decisiön  de  todas  las  causas  que  versan  sobre  punlos  re- 
gidos  por  la  Constituciön;  por  las  leyes  de  la  Naciön,  con  la  rcserva  hccha  en  el  inc.  12 
del  art.  75,  y  por  los  tratados  con  las  naciones  extranjeras;  de  las  causas  concernientes 
a  embajadores,  ministros  plenipolenciarios  y  cönsules  extranjeros;  de  las  de  almirantaz- 
go  yjurisdicciön  marítima,  de  los  asuntos  en  que  la  Nacion  sea  parte;  de  las  causas  que 
se  susciten  entre  dos  o  más  provincias,  entre  una  provincia  y  los  vecinos  de  otra;  entre 
los  vecinos  de  diferentes  provincias  y  entre  una  provincia  osus  vecinos  contra  itn  Estado 
o  ciudadanos  extranjeros. 

Const.  Nac.,  art.  75  (atribucíones  del  Congreso),  inc.  1 2.  Dictar  los  cödigo.s...  sin  que 
lales  cádigos  alteren  las  jurisdiccione  locales,  correspondiendo  su  aplicaciön  a  los  tri- 
bunales federales  o provinciales,  segun  que  las  cosas  o  las  personas  cayeren  bajo  sus  res- 
pectivas  jurisdicciones. . . 

Ténganse  presente,  asimismo,  los  siguicntes  incisos  del  citado  art.  75  de  la  Constituciön: 


Tal  la  doble  jurisdiccion  existente  en  todo  el  territorio  de  las  provin- 
cias.  Pero  hay  en  la  Repüblica  un  territorio  que  no  corresponde  a  las  pro- 
vincias:  la  Capital  Federal  que  hoy  constituye  una  ciudad  con  “gobiemo 
autönomo”,  el  cual  tiene  “facultades  propias  de  legislaciön  y  jurisdicciön”  y 
el  ige  su  “jefe  de  gobiemo”  de  acuerdo  al  artículo  1 29  de  la  Constituciön  Na- 
cional,  reformada  en  1994.  En  témiinos  estrictos,  la  ciudad  de  Buenos  Aires 
no  es  una  provincia  más,  pero  tiene  la  autonomía  política  señalada  . 

26.6.  PODER  JUDICIAL  DE  LA  NACIÖN 

El  Poder  Judicial  de  la  Naciön  fue  reorganizado  en  1958  por  el  de- 
creto-ley  1285.  En  su  artículo  1°,  modificado  por  decreto-ley  6407/63  y 
ley  23.775,  establece:  El  Poder  Judicial de  la  Naciön  será  ejercidopor  la 
Corte  Suprema  de  Justicia,  los  tribunales  nacionales  de  la  Capital  Federal 
y  los  tribunales  nacionales  con  asiento  en  las  provincias  y  la  Camara  Na- 
cional  Electoral,  con  jurisdiccián  en  todo  el  territorio  de  la  Republica.  ^ 
Los  jueces  de  la  Naciön  son  nombrados  por  el  presidente  de  ,a  Nacion 
con  acuerdo  del  Senado  (art.  2°);  recibirán  por  su  servicio  una  compen- 
saciön  que  determinará  la  ley  y  que  no  podrá  ser  d.smmuida  en  manera  al- 
guna  mientras  permanezcan  en  sus  funciones  (art.  2°;  Const.  Nac.,  art. 
110)'  son  inamovibles  y  conservarán  sus  empleos  mientras  dure  su  buena 
conducta  (art  3°;  Const.  Nac„  art.  1 10);  se  establecen  tamb.en  cond.cio- 
nes  de  nac.onal.dad,  título  y  edad  (arts.  4°,  5°  y  6°),  juramento,  mcompa- 
tibilidades  y  residencia  (arts.  7°,  8°,  9°  y  10). 


26.6.1.  Corte  Suprema  de  Justicia 

Está  compuesta  por  nueve  jueces  (y  un  procurador  general,  aunque 
éste  no  forma  en  verdad  parte  del  tribunal  sino  que  representa  al  Mmis- 
terio  Püblico  Fiscal  ante  el  mismo).  La  Corte  tiene  su  asiento  en  la  Capita 
Federal,  designa  su  presidente  y  dicta  su  reglamento;  ejerce  supermten- 


Inc  1 5  Arreglar definitivamenle  los  límites  del  territorio  de  la  Naciön.fijar  los  delas 
provincias,  crear  otras  nuevas  y  detenninar  por  una  legislacián  espectal  la  orgamza- 
cion,  administraciön  y  gobierno  que  deben  tener  los  territorws  nacwnales  que  quedan 

fuera  de  los  límites  que  se  asignen  a  las  provmctas. 

lnc.  30.  Ejercer  una  legislaciön  exclusiva  sobre  todo  el  terntono  de  la  Capital  de  La 

Naciön.  .  , 

53  Anteriormente se diferenciaba:  1  °) lajusticiafederal,  cuya competenc.a surgiad.- 
rectamente  del  art.  1 00,  Const.  Nac„  que  fue  orgamzada  por  la  ley  27  de  octubre  de  1 
2°)  lajusticia  de  los  territorios  nacionales  -organ.zada  en  lo  federal,  creada  en  1 88 1  p 
lcv  144  como  consecuencia  de  la  federalizaciön  de  Buenos  A.res,  ocurnda  el  ano  ante- 
rior— ,  hoy  ya  no  existen  “territorios  nacionales”,  y  la  c.udad  de  Buenos  A.res  reclama 
quc  los  jueces  “nacionales”  sean  transferidos  a  su  ámbito. 
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dencia  sobre  todos  los  tribunales  de  la  Naciön.  Toma  sus  decisiones  por 
mayoría  absoluta  de  los  jueces  que  la  integran. 

Competencia: 

La  Corte  Suprema  conoce: 

1°.  Originariay  exclusivamente,  en  todos  los  asuntos  que  versen entre 
dos  o  más  provincias  y  los  civiles  entre  una  provincia  y  algün  vecino  o  ve- 
cinos  de  otra  o  ciudadanos  o  sübditos  extranjeros;  de  aquellos  que  versen 
entre  una  provincia  y  un  Estado  extranjero;  de  las  causas  concemientes  a 
embajadores  u  otros  ministros  diplomáticos  extranjeros,  a  las  personas 
que  compongan  la  legaciön  y  a  los  individuos  de  su  familia. 

2°.  Por  recurso  extraordinario,  en  los  casos  del  artículo  14  de  la  ley 
48  y  6°,  de  la  ley  4055. 

E1  recurso  extraordinario  es  el  medio  procesal  más  importante  y  de 
más  fecundos  resultados  en  nuestras  instituciones,  destinado  a  hacer 
efectiva  Ia  primacía  de  la  Constituciön  y  de  las  leyes  dictadas  por  el  Con- 
greso  nacional  en  su  consecuencía,  es  decir  de  hacer  efectiva  la  norma 
consagrada  en  el  artículo  31  de  la  Constituciön  Nacional  que  ya  hemos 
estudiado  54. 

54  Ver  notas  46, 5 1  y  52.  Mediante  el  recurso  extraordinario  se  realiza  en  nuestro  país 
el  principio  formulado  por  Bryce  en  la  ültima  parte  del  párrafo  allí  transcrito:  el  litigante 
que  se  considera  amparado  por  la  ley  federal  — exclusiön  del  derecho  comün  contenido 
en  los  cödigos  del  art.  75,  inc.  12,  Const. —  puede,  por  medio  del  recurso  extraordinario, 
llegar  al  más  alto  tribunal  de  la  Naciön  para  que  decida  el  punto.  La  ley  4055  en  su  artículo 
6°  extendiö  el  recurso  extraordinario  a  las  sentencias  pronunciadas  por  las  cámaras  fede- 
rales  de  apelaciön,  por  las  cámaras  de  la  Capital  y  los  tribunales  superiores  militares.  Me- 
diante  el  recurso  extraordinario  se  encomienda,  por  lo  tanto,  a  la  Corte  Suprema  de  Jus- 
ticia  la  realizaciön  práctica  de  la  doctrina  de  la  supremacía  de  la  Constituciön  y  de  las 
leyes  dictadas  por  el  Congreso  Nacional  en  su  consecuencia  (art.  3 1 ,  Const.  Nac.).  Vea- 
mos,  pues,  el  recurso  establecido  en  el  art.  14  de  la  ley  48. 

Ley48,  art.  14.  “Una  vezradicadoun  juicio  ante  los  tribunales  de  provincia,  será  sen- 
tenciado  y  fenecido  en  lajurisdicciön  provincial,  y  sölo  podrá  apelarse  a  la  Corte  Suprema 
de  las  sentencias  definiti vas  pronunciadas  por  los  tribunales  superiores  de  provincia  en 
los  casos  siguientes: 

”  1  °.  Cuando  en  el  pleito  se  haya  puesto  en  cuestiön  la  validez  de  un  tratado,  de  una  ley 
del  Congreso  o  de  una  autoridad  ejercidaen  nombre  de  la  Naciön,  y  la  decisiön  haya  sido 
contra  su  validez. 

”2°.  Cuando  la  validez  de  una  ley,  decreto  o  autoridad  de  provincia  se  haya  puesto  en 
cuestiön,  bajo  la  pretensiön  de  ser  repugnante  a  la  Constituciön  Nacional,  a  los  tratados 
o  leyes  del  Congreso  y  la  decisiön  haya  sido  en  favor  de  la  validez  de  la  ley  o  autoridad 
de  provincia. 


3°.  En  los  recursos  de  revisiön  referidos  por  los  artículos  2°  y  4°  de  la 
ley  4055,  y  en  el  de  aclaratoria  de  sus  propias  resoluciones. 

4°.  En  los  recursos  directos  por  apelacián  denegada. 

5°.  En  los  recursos  de  queja  por  retardo  de  justicia  en  contra  de  las  cá- 
maras  nacionales  de  apelaciones. 

6°.  Por  apelaciön  ordinaria  de  las  sentencias  definitivas  de  las  cámaras 
nacionales  de  apelaciones  en  algunos  casos. 

7°.  De  las  cuestiones  de  competencia  y  de  los  conflictos  que  en  juicio 
se  planteen  entre  jueces  y  tribunales  del  país  que  no  tengan  un  örgano  su- 
perior  jerárquico  comün  que  deba  resolverlo.  Decidirá  asimismo  sobre  el 
juez  competente  en  los  casos  en  que  su  intervenciön  sea  indispensable 
para  evitar  una  efectiva  privaciön  de  justicia. 

La  competencia  territorial  de  la  Corte  Suprema  se  extiende  a  todo  el 
territorio  de  laNaciön,  si  bien  sölo  puede  entenderen  las  causas  y  bajo  las 
formas  y  condiciones  de  la  enumeraciön  precedente. 

26.6.2.  Jurisdicciön  de  la  Corte  “per  saltum” 

26.6.2.1.  La  avocaciön  “per  saltum” 

La  avocaciön  per  saltum  designa  la  posibilidad  de  un  tribunal  supe- 
rior,  en  nuestro  caso  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  la  Nacion,  de  inter- 
venir,  de  oficio  o  a  pedido  de  parte,  en  el  conocimiento  de  causas  judicia- 
les  salteándose  las  etapas  normales  de  intervenciön  de  los  tribunales  de 
primera  o  segunda  instancia. 

Si  esta  intervenciön  es  requerida  mediante  la  interposiciön  de  un  re- 
curso,  se  está  frente  a  una  “apelaciön  per  saltum". 

En  el  caso  que  se  comenta,  y  que  alterö  una  larga  y  pacífica  jurispru- 
dencia  de  la  propia  Corte,  el  alto  tribunal  intervino  en  una  causa  que  tra- 
mitaba  en  un  juzgado  de  primera  instancia  aun  antes  de  que  éste  dictara 
sentencia  y  posteriormente  “salteö”  la  necesaria  intervenciön  de  la  Cá- 
mara  Federal 35. 


”3°.  Cuando  la  inteligencia  de  alguna  cláusula  de  la  Constituciön  de  un  tratado  o  ley 
del  Congreso,  o  una  comisiön  ejercida  en  nombre  de  la  autoridad  nacional,  haya  sido 
cuesdonada,  y  la  decisiön  haya  sido  contra  la  validez  del  título,  privilegio  o  exenciön  que 
se  funda  en  dicha  cláusula  y  sea  materia  de  litigio”. 

55  Sobre  este  tema  debe  conocerse  el  importante  trabajo  de  CarriÖ,  Atejandro  -  Ga- 
ray,  Alberto,  “La  jurisdicciön  per  saltum  de  la  Corte  Suprema.  Su  estudio  a  partir  del 
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E1  fundamento  del  alto  tribunal  para  su  primera  decision  fue  la  exis- 
tenciade  “...cuestiones  federales  que  exhiban  inequívocas  y  extraordina- 
rias  circunstancias  de  gravedad...”,  agregando  en  su  sentencia  que  con  el 
caso  planteado  se  produjo  “...una  inmotivada  interferencia  en  la  marcha 
de  los  negocios  publicos  de  evidente  importancia  y  repercusion  político- 
economica  que,  de  conformidad  con  los  numerosos  precedentes  jurispm- 
denciales,  confígura  un  caso  de  gravedad  institucional...”. 

26.6.2.2.  La  jurisdicciön  de  la  Corte  Suprema  antes  de  este  caso 

La  jurisdicciön  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  la  Naciön,  que  des- 

de  el  caso  “Sojo”  (1863),  había  quedado  clara  y  firmemente  delimitada 
por  una  recta  interpretaciön  de  los  artículos  1 16  y  1 17  de  la  Constituciön 
Nacional  excluía  toda  intervenciön  del  alto  tribunal  que  no  se  ajustara  a 
la  letra  de  la  Constituciön  y  a  lo  dispuesto  por  las  leyes  48  y  4055. 

E1  artículo  1 16  de  la  Constituciön  Nacional  regula  la  competencia  de 
laCorte  Suprema  y  de  los  tribunales  inferiores  de  laNaciön,  y  el  117  dis- 
pone  que  “...la  Corte  Suprema  ejercerá  su  jurisdicciön  por  apelaciön  se- 
gun  las  reglas  y  excepciones  que  prescriba  el  Congreso...”  sal  vo  en  los  ca- 
sos  concemientes  a  embajadores,  ministros  y  cönsules  extranjeros,  y  en 
los  que  alguna  provincia  fuere  parte,  en  los  cuales  conoce  originaria  y  ex- 
clusivamente. 

E1  Congreso  reglamentö  esa  competencia  mediante  las  leyes  48 
(1863)  y  4055  (1902)  y  desde  entonces  el  criterio  del  artículo  1 17  de  la 
Constituciön  Nacional  era  estrictamente  respetado:  salvo  en  los  casos  ex- 
cepcionales  previstos  en  el  artículo  1 16  de  la  Constituciön  y  los  transito- 
rios  pendientes  previstos  en  la  ley  4055,  la  Corte  Suprema  sölo  conocía 
por  vía  de  apelaciön,  mediante  el  recurso  extraordinario,  de  las  sentencias 
definitivas  de  las  cámaras  federales. 

26.6.2.3.  El  caso  “ Aerolíneas ”  y  su  tramitaciön 

E1  caso  “Aerolíneas”  nace  con  la  demanda  de  amparo  interpuesta  por 
el  diputado  nacional  Moisés  Fontenla  mediante  la  cual  se  objetaba  la  pri- 
vatizacion  de  Aerolíneas  Argentinas.  La  inminente  apertura  de  sobres  de 
ofertas  hacía  necesario,  segün  el  recurrente,  actuar  a  través  de  la  vía  del 
amparo. 

E1  juez  requiriö  al  Ministerio  de  Obras  y  Servicios  Püblicos  el  inforrne 
que  prevé  la  ley  de  amparo  y  el  rninistro  Dromi  no  sölo  lo  respondiö  en 
término  sino  que,  además,  el  mismo  día  presentö  un  escrito  en  la  Secre- 
taría  de  Superintendencia  de  la  Corte  Suprema  pidiendo  la  avocaciön  — per 

caso  Aerolíneas  Argentinas”,  Abeledo-Perrol,  Buenos  Aires,  1991 ;  Igualmente  SagüéS, 
Néstor  P.,  “Constitucionaiidad  de  la  apelaciön  per  saltum  " ,  L.L.,  1989-B-318. 


saltum _ del  alto  tribunal  al  conocimiento  del  caso,  no  obstante  que  el 

mismo  aün  estaba  pendiente  de  decisiön  en  primera  instancia.  También 
el  mismo  día  la  Corte,  por  intermedio  de  uno  de  sus  integrantes,  requiriö, 
mediante  oficio  al  Juzgado,  la  remisiön  del  expediente. 

A1  día  siguiente  el  juez  dictö  sentencia  haciendo  lugar  a  la  demanda  y 
remitié  el  expediente  a  la  Suprema  Corte.  E1  ministro  se  presentö  nueva- 
mente  ante  el  alto  tribunal  “apelando”  la  decisiön  de  primera  instancia. 
Esta  apelaciön  presentada  directamente  ante  la  Corte,  en  lugar  de  hacerse 
ante  el  tribunal  que  dictö  la  sentencia,  contrariaba  al  artículo  257  del  Cö- 
digo  Procesal  y  la  propia  jurisprudencia  de  la  Corte  al  respecto.  No  obs- 
tante  el  mismo  día  la  Corte  Suprema  lo  tuvo  por  bien  presentado,  habilité 
horas  inhábiles  para  su  tramitáciön,  estudiö  el  expediente,  deliberö  y  re- 
solviö  aceptar  la  avocaciön  requerida  y  suspender  los  efectos  de  la.  deci- 
siön  del  juez  de  primera  instancia. 

Cuarenta  días  más  tarde  la  Corte  dictö  su  sentencia  revocando  la  de- 
cisiön  del  juez  e  instaurando  en  forma  rápida  y  novedosa  el  per  saltum  en 
nuestro  Derecho. 

No  ha  quedado  muy  en  claro  si  se  trata  de  una  avocacion  o  una  apela- 
ciön,  por  cuanto  el  ministro  Dromi  primero  pidiö  la  avocaciön  del  tribu- 
nal  y  de  inmediato  presentö  un  recurso  de  apelaciön.  Si  bien  la  sentencia 
de  laCorte  no  es  explícita  en  lo  relati  vo  a  si  aceptö  avocarse,  o  si  concediö 
la  apelaciön,  el  hecho  de  haberse  corrido  un  traslado  al  actor  nos  lleva  a 
concluir  que  concediö  la  apelaciön;  aunque  su  intervenciön  previa  al  dic- 
tado  de  la  sentencia  de  primera  instancia  permitiría  pensar  lo  contrano. 

La  diferencia  tiene  su  importancia  práctica  por  ser  diferente  la  trami- 
taciön  procesal  en  uno  y  otro  caso. 

26.6.2.4.  Los  antecedentes:  el  " writ  of  certiorari 
y  el  caso  “Margarita  Belén’’ 

En  el  derecho  norteamericano  existe  el  recurso  llamado  writ  of  certio- 
rari  por  el  cual  se  puede  requerir  la  intervenciön  de  la  Corte  Suprema  an- 
tes  de  la  decisiön  de  la  respectiva  cámara  de  apelaciones. 

Si  bien  nuestro  alto  tribunal  invocö  profusamente  esta  instituciön  nor- 
teamericana  para  fundamentar  su  intervenciön  en  el  caso  Aerolíneas  , 
lo  cierto  es  que  hay  por  lo  menos  dos  grandes  diferencias  entre  el  certio- 
rari  en  los  Estados  Unidos  y  el  per  saltum  establecido  por  la  Corte. 

En  primer  lugar,  el  writ  ofcertiorari  está  contemplado  en  el  Cödigo 
Judicial  de  los  Estados  Unidos  y  en  las  Reglas  Generales  dictadas  por  la  Cor- 
te  por  lo  cual  no  ha  nacido  por  vía  de  una  pura  creaciön  pretonana  con- 
traria  a  la  letra  de  la  Constituciön,  a  la  ley  y  a  !a  larga  y  pacífica  jurispru- 
dencia  del  propio  tribunal. 
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En  segundo  lugar,  el  certiorari  requiere  que  exista  una  decisiön  de 
primera  instancia  apelada  ante  la  propia  Cámara  de  Apelaciones.  Hemos 
visto  que  nuestra  Corte  intervino  antes  de  existir  sentencia  de  primera 
instancia  y  aceptö  que  la  apelaciön  se  interpusiera  ante  sí  misma.  El  “sal- 
to”  producido  en  nuestro  caso  es  signifícativamente  mayor. 

Es  de  señalar  que  la  propia  Corte  había  desestimado  en  1988  la  posi- 
biüdad  de  avocarse  — per  saltum —  al  conocimiento  de  causas  “sin  la 
previa  intervencion  del  tribunal  competente  para  ello”. 

Enefecto,  en  septiembrede  1988  llegö  a  laCortepor  razones  de  com- 
petencia  la  causa  “Margarita  Belén”  en  la  cual  se  in  vestigaba  la  muerte  de 
detenidos  mientras  eran  trasladados  por  fuerzas  militares  en  1976.  En  esa 
oportunidad  la  Corte  dijo:  “No  existe  ningun  precedente  posterior  a  ‘So- 
jo’  en  el  cual  se  haya  aceptado  que  el  tribunal  ejerza  su  jurisdicciön  ori- 
ginaria  más  allá  de  los  límites  impuestos  por  la  Constituciön  y  las  leyes, 
pues  ello  hubiera  significado  una  clara  intromisiön  en  las  legítimas  facul- 
tades  de  los  tribunales  inferiores...”. 

Ése  fue  el  criterio  mayoritario  de  entonces,  contrario  a  la  avocaciön 
persaltum,  con  la  ünica  disidencia  del  ministro  Petracchi  quien  sostuvo 
en  minoría:  “...la  existencia  de  aspectos  de  gravedad  institucional  puede 
justificar  su  intervenciön  (de  la  Corte)  superando  los  ápices  procesales 
frustratorios  del  control  constitucional  confiado  a  ella...”  56. 

26.6.3.  Tribunales  nacionales  de  la  Capital  Federal. 

En  la  Capital  de  la  Repüblica  todos  los 
tribunales  tienen  el  mismo  Carácter  “nacional” 

Su  competencia  territorial  se  circunscribe  a  la  Capital  Federal,  pero 
entienden  en  todos  los  asuntos  que  se  susciten  en  ella. 

26.7.  Caracteres  del  procedimiento  segün  los  distintos 

FUEROS 

En  forma  paralela  a  las  divisiones  del  derecho  sustancial  se  di  versifica 
el  procedimiento:  örganos  especiales  (fueros)  y  normas  procedimentales 
propias  (procedimiento  propiamente  dicho)  señalan  esa  diversificaciön. 
Nos  ocuparemos  a  renglön  seguido  del  procedimiento  propiamente  dicho 
y  su  organizaciön  en  los  distintos  fueros,  ejemplificando  de  preferencia 
con  el  sistema  vigente  en  la  Capilal. 

La  divisiön  fundamental  — considerada  tradicionalmente  en  forma 
preponderante—  es  la  del  proceso  civil  (englobando  éste  al  comercial)  y 

56  Verel  caso  “Margarita  Belén”,  L.L,  19S9-B-3I8. 


proceso  penal 57.  Otros  procedimientos  — como  el  procedimiento  labo- 
ral,  y  el  contencioso-administrativo—  se  han  particularizado  más  adelan- 
te  sobre  la  base  de  los  lineamientos  generales  del  proceso  civil 58 . 


57 


Pueden  resumirse  las  principales  diferencias  entre  el  procedimiento  civil  y  crimi- 
nal  en  la  siguiente  forma. 

Procedimiento  civil:  ,  . 

1°  E1  actor  es  dueño  de  su  acciön.  Puede  retirarla  o  desistir  de  ella  en  cualquier  mo- 
mento,  aunque  con  diferentes  efectos  segün  la  oportunidad  en  que  el  desisümiento  se  pro- 

dUZ<-)o  La  sentencia  perlenece  a  la  parte que  la  obtiene  (quien  puede  no  solicitar  su  ejecu- 
ciön  la  que  generalmente  se  hace  efectiva  sobre  el  patrimomo  del  vencido). 

3°  En  materia  de  prueba  es  decisiva,  en  general  (no  por  ejcmplo  en  matena  de  divor- 

cio)  la  confesion  de  la  parte  contraria.  .  . , 

4°.  La  prescripciön  sölo  puede  ser  declarada  por  el  juez  a  peticion  de  parte. 

5°.  E1  juez  civil  puede,  salvo  casos  excepcionales,  ser  sustituido  por  un  arbitro. 

Procedimiento  penal:  .  ,  .  rtr.Al„n 

1  -  La  accion  pertenece  por  regla  general  al  Estado.  E1  parttcular  no  puede,  por  lo  lan- 

t0  retirarla  una  vez  iniciado  el  juicio,  salvo  las  acciones  pnvadas. 

’  2°  La  sentencia  no  pertenece  al  particular  sino  al  Estado,  quien  puede  hacerla  efecttva 
sobre  la  persona  misma  del  condenado  (privándolo  de  su  libertad,  por  ej  ). 

3°.  En  materia  de  prueba,  ia  confesiön  se  halla  limitada  porque  nadie  puede  ser  obli- 
gado  a  declarar  contra  sí mismo  (art.  1 8,  Const.  Nac.). 

4°.  La  prescripciön  puede  ser  declarada  de  oficio  por  el  juez. 

5°.  E1  juez  del  crimen  no  puede  ser  sustituido  por  un  árbitro. 

58  E1  derecho  procesal  se  ha  ocupado  tradicionalmente  de  los  procesos  civil y penal. 
A  éstos  se  ha  venido  a  aaregar,  en  tiempos  relativamente  recientes,  el  adnumstranvo. 
Ellos  no  constituyen  tres  rípos  aislados  de  proceso:  son  sustancialmente  una  mtsma  tns- 
tituciön  que  sölo  en  las  líneas  secundarias  y  en  los  caracteres  accidentales  se  plasma  d,- 
versamén.e  en  uno  o  en  otro  campo  en  razön  de  las  exigeneias  tambten  diversas  del  de- 
recho  material  que  deben  actuar.  Coinciden  en  los  caracteres  formales  esenctales  por  la 
idenlidad  de  funciones  y  de  los  fines;  y  son  gobernados  por  los  mtsmos  prtncrptos  fund- 
mentales.  E1  derecho  procesal  civil,  porque  ha  sido  elaborado  con  antenortdad , ’  en  forn 
más  completa  y  orgánica,  funciona  a  menudo  como  derecho  comun  respecto  de  las  otras 
ramas  sobre  todo  respecto  del  derecho  procesal  administrativo. 
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ESQUEMA  DE  NUESTRA  ORGANIZACIÖN  JUDICIAL 
A)  PODER  JUDICIAL  DE  LA  NACIÖN 
(Const.  Nac.,  arts.  108  y  sigs.,  leyes  27,  48,  y  dec.-ley  1285/58) 

í"  r  C0RTE  SUPREMA  DE  JUSTICIA 


1°)  Con  jurisdiccion 
en  todo  el  territorio 
de  la  Naciön 


Competencia 
limitada  federal 


Competencia 


Originoriay 

exclusiva 

Apelaciön  ordinaria 

Recurso 

exvraordinario 


Cuestiones  de 
competencia  sin 
superior  comün 


CAMARA  NACIONAL  ELECTORAL 


2°)  Con  jurisdiccion 
territorial  limitada  a 
las  provincias 


competencia 
limitada  “federa!” 
stricto  sensu 


Juez  federal 

Jueces  fedcrales  de 
I a  instancia 


Cámaras  federales 
de  apelaciön 


3°)  Con  jurisdicciön 
territorial  íimitada  a 
la  Capital  Federal 


Competencia  federal 
Competencia  comün 


Jueces  nacionales  de  primera  instancia 

En  lo  civil  y 
comercial  federal 
En  Io  contencioso 
administrativo  Cámaras 

En  lo  criminal  y 
correccional  federal  _ 

En  lo  civil  Cániara 


En  lo  comercial 


Cámara 


En  lopenal:  de 
instrucciön, 
correccionales  y 
tribunales  orales 
Del  trabajo 


Cáinaras 
de  apelaciön 
y  de  casaciön 

~J  Cámara 


Espccial  en  lo  civil  y  **]  Cámara 
comercial  J 

En  lo  penal  econömico  Cámara 


26.7.1.  Procedimiento  civil 

Además  de  regir  los  procesos  ci  viles,  funciona  con  carácter  supletorio 
en  ausencia  de  disposiciones  expresas  en  las  leyes  de  procedimiento  !a- 
joral  o  contencioso-administrativo.  Dentro  del  procedimiento  civil,  asu- 
me  carácter  general  y  comün  el  denominado  procedimiento  ordinario  de 
conocinüento,  en  que  se  ventilan  ampliamente  las  cuestiones  planteadas. 
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Junto  a  dicho  procedimiento  seregulan  procedimientos  de  ejecucion  y 
sumarios  especiales. 

Tratándose  de  un  juicio  ordinario,  el  procedimiento,  en  sus  líneas  ge- 
nerales,  comprende:  1)  la  demanda,  en  la  cual  la  parte  lesionada  o  que 
presume  serlo,  ejerce  una  acciön  ante  la  justicia;  el  juez  da  traslado  de 
ella  al  demandado  quien,  antes  de  contestarla,  puede  plantear,  2)  excep- 
ciones  de  previo  y  especial  pronunciamiento  como  son,  por  ejemplo,  la 
incompetencia,  de  falta  de  personería,  etcétera.  Si  la  acciön  ha  sido  enta- 
blada  ante  juez  incompetente,  o  si  el  actor  actüa  sin  poder  o  con  un  poder 
deficiente  debe,  naturalmente,  pennitirse  al  demandado  paralizar  la  ac- 
ciön  antes  de  entrarse  a  discutir  el  fondo  del  asunto.  En  caso  de  no  plan- 
tear  el  demandado  dichas  excepciones  o  habiéndose  resuelto  acerca  de 
ellas,  procede  3)  la  contestaciön  de  la  demanda  con  la  que  queda  trabado 
formalmente  el  litigio,  determinando  el  asunto  sobre  el  cual  versa  (litis 
contestatio ) 59 .  Si  de  acuerdo  con  los  términos  de  la  demanda  y  la  contes- 
taciön  (litis  contestatio)  no  existen  hechos  controvertidos,  el  juez  decla- 
rará  la cuestiön  de puro  derecho  y  se  resolverá  como  tal.  En  caso  contra- 
rio  (mucho  más  frecuente),  4)  se  abre  la  causa  a  prueba  y  durante  el 
período  de  ésta  las  partes  aportan  la  que  hace  a  su  derecho.  Se  permite  a 
los  letrados  alegar  sobre  el  mérito  de  la  prueba  producida  y,  finalmente 
el  juez  dicta,  5)  la  sentencia.  La  parte  que  se  considera  agraviada  en  su  de- 
recho  por  la  sentencia  del  juez  de  primera  instancia  puede  llevarla  al  co- 
nocimiento  del  tribunal  de  alzada  mediante  la  apelacián.  Transcurrido  el 
término  para  interponerla  (consentimiento)  o  sustanciada  y  fallada  la 
causa  en  segunda  instancia 60  se  produce  el  efecto  de  6)  la  cosa  juzgada. 

59  Mcontestar  la  demanda  debe  oponer  el  demandado  las  excepciones  que  hacen  al 
fondo  del  asunto  y  que  no  tienen  el  carácter  del  artículo  previo.  Así,  por  ejemplo,  podrá 
invocar  el  pago  o  cualquier  otro  medio  de  extinciön  de  la  obligaciön. 

También  puede  en  esta  oportunidad  el  demandado  reconvenir,  o  sea  contrademan- 
dar,  lo  que  muchas  veces  se  hace  necesario  cuando  las  relaciones  jurídicas  de  fondo  son 
complejas  y  ha  habido  violaciön  por  ambas  partes  (es  frecuente  la  reconvenciön  en  los  jui- 
cios  de  divorcio,  en  los  nacidos  del  contrato  de  sociedad,  etc.). 

60  Puestos  los  autos  en  la  Cámaradebeel  apelante  expresar agravios,  esdeciraducir 
enqué  y  por  quéconsidera  violatoriade  sus  derechos  la  sentenciadel  juezde  printera  ins- 
tancia.  La  competencia  de  la  Cámara  es  abierta  por  la  expresiön  de  agravios  y  en  la  medida 
deellos.  Quieredecirquea  faltadeagravios  seconsidera  decaído  el  recursoy  la  sentencia 
del  inferior  queda  finne  en  la  medida  en  que  el  apelante  no  se  agravia.  Así,  por  ejemplo, 
si  el  apelante  se  agravia  en  lo  que  se  refiere  al  monto  de  la  condena  y  no  en  lo  relativo  a 
ía  procedencia  de  la  acciön,  la  Cámara  söio  entra  a  rever  aquel  aspecto.  Es  lo  que  se  ex- 
presa  con  ei  adagio  tantum  apellatwn  cuantwn  devolutum  y  lo  que  determina  que  la  Cá- 
mara  se  limile  a  confirmar  o  revocar  ia  sentencia  del  a  quo  “en  lo  que  ha  sido  materia  de 
recurso”. 
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26.7.2.  Procedimiento  penal 

Mientras  el  procedimiento  civil  está  dirigido  a  la  finalidad  de  reglar  la 
relacion  jurídica  entre  las  partes,  es  decir  entre  ios  particulares  sujetos  de 
la  misma,  el  procedimiento  penal  está  dirigido  a  la  eventual  imposiciön 
de  una  pena  al  delincuente  por  parte  del  Estado,  previa  investigaciön  del 
efectivo  acaecimiento  del  delito. 

En  el  procedimiento  penal  no  existen  pues,  en  sentido  propio  partes, 
al  menos  con  el  mismo  alcance  que  en  el  procedimiento  civil.  Se  entien- 
de,  sin  embargo,  que  el  Estado  es  una  de  ellas  y  el  Ministerio  Püblico  (fis- 
cal)  representa  la  acusaciön.  Se  admite  también,  en  principio,  el  carácter 
de  parte  acusadora  al  particular  damnificado  (víctima  del  delito)  si  asume 
el  papel  de  querellante. 

E1  proceso  criminal  comprende  habitualmente  dos  etapas;  el  surnario, 
en  el  que  el  juez  de  instrucciön  procede  a  la  investigaciön  secreta  del  he- 
cho  (el  procesado  y  su  defensor  pueden  proponer  medidas  de  prueba  pero 
no  se  enteran  de  la  marcha  de  la  investigaciön);  y  el plenario,  o  sustancia- 
ciön  püblica  del  proceso  con  acusaciön  fiscal,  defensa  y  prueba.  E1  pro- 
ceso  puede  terminar  durante  el  sumario  por  sobreseimiento  definitivo  si 
el  juez  de  instr ucciön  encuentra  mérito  para  ello,  o  por  sobreseirniento 
provisional  si  encuentra  que  la  prueba  no  permite  decidir  en  forma  ternü- 
nante  la  culpabilidad  o  inocencia  del  procesado.  Si  encuentra  culpable 
priina  facie  al  inculpado  decreta  la prisiön  preventiva  del  mismo  y,  sus- 
tanciado  el  sumario,  eleva  los  autos  al  plenario,  esto  es  al  juez  de  senten- 
cia.  Este  ültimo  actüa  como  un  tercero  imparcial  frente  a  la  pretensiön  del 
Ministerio  Püblico  de  aplicar  la  pena  y  frente  a  la  defensa.  Si  el  fiscal  de- 
duce  acusaciön  el  plenario  termina  forzosamente  por  sentencia  absoluto- 
ria  o  condenatoria. 

En  numerosos  países  actüa  en  el  plenario  un  jurado  compuesto  de  le- 
gos  que  deciden  simplemente  la  inocencia  o  culpabilidad  del  acusado, 
una  vez  terminados  los  debates  entre  el  fiscal  y  la  defensa,  procediendo 
luego  a  fallar  un  tribunal  letrado.  Combinado  con  el  sistema  de  jurados  o 
en  forma  independiente,  muchas  legislaciones  establecen  la  oralidad del 
plenario. 

Existen  dos  sistemas  fundamentales  en  lo  que  se  refiere  a  la  rnanera  de 
legislar  el  enjuiciamiento  criminal:  el  sistema  acusatorio  y  el  inquisitivo. 
Se  llama  acusatorio  al  sistema  que  concede  ampha  libertad  de  defensa  al 
procesado,  con  publicidad  en  la  producciön  de  la  prueba  y  amplias  facul- 
tades  al  juez  en  cuanto  a  la  apreciaciön  de  los  elementos  de  convicciön 
acumulados.  E1  sistema  inquisitivo  se  caracteriza,  en  cambio,  por  el  se- 
creto  de  procedimiento  y  por  el  escaso  margen  dejado  al  juez  en  la  apre- 
ciaciön  de  la  prueba  (pruebas  legales). 
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26.7.3.  E1  nuevo  Cödigo  Procesal  Penal  de  la  Nacion 

En  el  ámbito  de  los  tribunales  ordinarios  de  la  Capital  Federal  y  la 
competencia  federal,  la  ley  23.984  introdujo  una  reforma  integral I  del 
procedimiento  penal  al  aprobar  el  nuevo  Cödigo  Procesal  Penal  de  la 

E1  nuevo  procedimiento  penal  es  de  naturaleza  oral  y  se  divide  tam- 
bién  en  dos  etapas:  la  instrucciön  y  el  “juicio”.  La  instruccion  continua 
siendo  un  procedimiento  escrito  y  concluye  con  el  sobreseimiento  de 
imputado  si  se  dan  los  extremos  que  prevé  el  artículo  336,  o  con  la  ele- 
vaciön  a  iuicio”.  EI  juicio  comienza  con  los  “actos  preliminares  durante 
los  cuales  el  ministerio  fiscal,  el  acusado,  y  el  querellante  y  el  actor  crvrl 

_ si  los  hubiere —  han  de  examinar  “...las  actuaciones,  los  documentos  y 

las  cosas  secuestradas,  ofrezcan  las  pruebas  e  interpongan  las  recusacro- 
nes  que  est.men  pertinentes.. .”  (art.  354).  Conclurda esta etapa  comrenza 
el  “debate”  el  cual  debe  ser  “oral  y  püblrco”.  En  el  se  recrbe  declaracion 
al  imputado,  el  cual  tiene  el  derecho  de  negarse  a  declarar  de  conformidad 
con  la  garantía  que  establece  el  artrculo  18  de  la  Constitucion  Nacrona 
se  recibe  la  prueba  y,  finalmente,  se  concede  la  palabra  al  actor  civil,  al 
auerellante,  al  mmisterro  fiscal  y  a  los  defensores  del  imputado.  Inmedia- 
tamente  después  el  tnbunal  debe  pasar  a  deliberar  y  dictar  sentencia,  me- 
diante  la  cual  se  ha  de  condenar  o  absolver  al  ímputado. 

E1  nuevo  Cödigo  trae  rmportantes  innovaciones,  ademas  de  la  oran- 
dad  del  procedimiento:  la  actuaciön  de  la  defensa,  la  srstematizacron  de 
las  nulidades  procesales,  la  participaciön  del  “actor  crvrl  que  solo  persr- 
gue  la  indemmzaciön  del  daño  causado  por  el  delito,  el  auto  de  procesa- 

m’ Lamentablemente,  en  el  nuevo  Cödigo  se  restringe  la  Part‘CiPa‘;10" 
del  nümero  de  abogados  defensores  de  un  rmputado  a  dos  (art  105)  pero 
no  hay  limitaciön  alguna  respecto  a  los  abogados  de  los  querellantes  nr  a 
los  representantes  del  ministerio  fiscal.  Esta  hmitacron  sena  rnconsti 
cional  en  los  casos  en  que  hubrere  más  de  dos  abogados  trabajando  en 
vor  de  la  condena  del  i  mputado  por  agraviar  la  garantia  constitucional  de 

la  “igualdad  ante  la  ley”  (art.  16,  Const.  Nac.).  ,-t 

E1  Cödigo  prevé  un  procedimiento  especial  para  el  caso  de  los  dclitos 
menores  (procedimiento  correccional),  para  el  juicio  de  menores  y  os 
delitos  de  “acciön  privada”. 


962  TEORÍA  GENERAL  APLICADA  AL  DERECHO  ARGENTINO 

26.8.  CONCEPTO  SUMARIO  SOBRE  LA  PRUEBA  Y  SUS  DIFERENTES 
MODOS 

La  prueba  constituye  un  momento  fundamental  en  el  procedimiento.  Es 
la  actividad  desplegada,  con  el  auxilio  de  los  medios  que  la  ley  establece, 
tendiente  a  producir  el  convencimiento  o  la  certeza  del  juez  sobre  la  existen- 
cia  o  inexistencia  de  los  hechos  a  cuyo  respecto  debe  emitir  su  fallo  61 . 

26.8.1.  Apreciaciön 

En  lo  que  se  refiere  a  la  apreciaciön  de  las  pruebas  se  admitían  antes 
pruebas  legales,  que  tenían  un  valor  formal  suficiente  para  obligar  al  juez 
a  aceptarlas  en  caso  de  que  reuniesen  los  requisitos  debidos.  Aun  cuando 
el  juez  dudase,  debía  dar  por  probados  los  hechos.  La  prueba  de  testigos, 
por  ejemplo,  estaba  regida  en  gran  parte  por  el  principio  de  que  la  decla- 
raciön  de  un  testigo  no  valía,  pero  si  había  dos  o  más,  su  declaraciön  con- 
cordante  constituía  plena  prueba  de  los  hechos;  en  el  primer  caso,  cuando 
había  un  solo  testigo,  por  más  grande  que  fuera  laconvicciön  del  juez  so- 
bre  la  verdad  de  su  declaraciön,  ella  carecía  de  eficacia  ( testis  unus  testis 
nullus)\  en  el  segundo,  cuando  había  dos  o  más,  las  declaraciones  de  estos 
testigos  constituían  plena  prueba  aunque  el  juez  dudase  de  su  veracidad. 
En  oposiciön  al  sistema  de  las  pruebas  legales  aparece  el  de  la  libre  con- 
vicciön  del  juez.  Se  considera  que  prima  el  examen  de  la  prueba  hecho 
por  el  magistrado,  quién  puede  aceptarla  o  no  como  tal. 

Como  superaciön  de  los  anteriores  debe  mencionarse  el  sistema  de  la 
sana  crítica  o  de  la  apreciaciön  razonada  de  las  pruebas:  es  uri  razonable 
término  medio  entre  los  dos  sistemas  extremos  estudiados.  No  basta  que 
el  juez  se  encuentre  personalmente  convencido  por  la  prueba  reunida  en 
los  autos.  Debe  también  intentar  que  esta  convicciön  sea  objetiva,  que 
pueda  ser  compartida  por  los  demás,  para  lo  cual  deberá  hacer  un  análisis 
razonado  y  objetivo,  basado  en  la  ciencia  y  la  experiencia,  de  dichos  ele- 
mentos  de  convicciön. 

E1  artículo  204  del  Cödigo  de  Procedimientos  Civil  y  Comercial  de  la 
Capital  estatuía  este  sistema,  pero  sölo  para  la  apreciaciön  de  la  prueba  tes- 
timonial.  Con  la  reforma  introducida  por  la  ley  14.237,  la  apreciaciön  segiín 
las  reglas  de  la  sana  crítica  ha  pasado  a  ser  la  norma  general  en  la  materia. 
Dice  el  artículo  36  de  la  ley  mencionada:  “La  prueba  será  apreciada  segün 
las  reglas  de  la  sana  crítica,  salvo  disposicion  expresa  de  la  ley  en  con- 
trario” . 

61  Cfr.  Devis  ECHANDÍA,  Hernando,  Tcoría  General  de  la  Prueba  Judicial,  T.  I,  pág. 
34;  Guasp.  Jaime,  Derecho  Procesal  Civil,  T.  1, 3aed.,  Madrid,  1968,  pág.  321 ;  Palacio, 
Lino  E.,  op.  cit.,  T.  IV,  pág.  331. 
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Este  principio  ha  sido  mantenido  en  el  actual  Cödigo  Procesal  Civil  y 
Comercial  de  la  Naciön  (art.  386). 

La  prueba,  como  hemos  dicho,  tiene  por  objeto  demostrar  el  grado  de 
veracidad  de  los  hechos,  revelando  la  existencia  de  un  derecho,  que  sin 
ella  puede  no  ser  reconocido.  Lo  que  se  prueba,  pues,  son  los  hechos  y  no 
el  derecho,  que  se  reputa  conocido  por  los  magistrados.  Sin  embargo,  hay 
casos  especiales  en  que  es  necesario  tambien  probar  el  derecho,  como 
ocurre  cuando  es  menester  aplicar  una  norma  de  derecho  consuetudinario 
o  una  ley  extranjera  (a  menos  que  esté  reconocida  por  un  tratado). 

26.8.2.  Carga  de  la  prueba 

Tiene  una  gran  importancia  práctica  el  saber  a  cargo  de  cuál  de  las  partes 
en  litigio  está  la  prueba.  En  efecto,  la  prueba  es  frecuentemente  difícil  y ,  ade- 
más,  eljuez  debe  rechazar  las  pretensiones  de  la  parte  que  no  produce  la  que 
lecorresponde.  Por  ello  la  obligaciön  de  probar  se  I  lama  onus  probatidi,  car- 
ga  de  la  prueba,  teniendo  en  cuenta  sus  dificultades  y  las  consecuencias  de 
su  ausencia.  En  general,  la  carga  de  la  prueba  incumbe  al  actor  o  al  deman- 
dante,  y  al  que  niega,  por  razön  natural,  no  le  incumbe  prueba  alguna.  Sin 
embargo,  cuando  el  demandado,  reconociendo  lo  que  se  demanda,  opone 
una  excepciön  (prescripciön,  p.  ej.),  se  convierte,  por  así  decirlo,  en  actor,  y 
debe  entonces  probar.  Esto  se  debe  a  que  es  un  principio  general  que  incum- 
be  la  carga  de  la  prueba  al  que  modifica  al  estado  normal  de  las  cosas,  esto 
es  al  que  pretende  innovar.  No  incumbe,  por  tanto,  al  que  afirma,  sino  al  que 
innova.  Los  hechos  negativos  también  pueden  en  ciertos  casos,  ser  proba- 
dos.  Es  erröneo  creer  que  ello  no  es  posible:  cabe  perfectamente  la  prueba  de 
los  hechos  negativos  convertibles  en  afirmaciones.  En  cambio,  Ios  hechos 
negativos  indefinidos  no  adrruten  prueba.  Por  ejemplo,  seríafácil  probar  con 
unalibi  o  coartada  que  no  se  ha  estado  ayer  en  Rosario,  pero  sería  ya  más  di- 
fícil  demostrar  que  no  se  ha  estado  nunca. 

Si  la  parte  a  quien  incumbe  la  prueba  no  la  produce,  ya  sea  porque  no 
presenta  ninguna  o  porque  sea  deficiente,  el  juez  debe  rechazar  sus  pre- 
tensiones,  es  decir  debe  rechazar  la  demanda  si  se  trata  del  demandante, 
o  las  defensas  alegadas  si  se  trata  del  demandado.  Se  resume  este  princi 
pio  en  la  siguiente  máxima:  actore  nonprobande,  reus  absolviiur. 

26.8.3.  Medios 

Los  medios  de  prueba  han  sido  clasificados  por  el  tratadista  Bonnier 
en  la  siguiente  forma  62. 

62  Cfr.  BONNIER,  E..  Traité  Théorique  et  Pratique  des  Preuves,  5a  ed.,  Paris,  1 888; 
CaPITANT,  Henri,  Introduction  ä  l’Étude  du  Droil  Civil,  5a  ed.,  Paris,  1929,  pág.  384. 
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i)  Pruebas  fundadas  en  la  experiencia  personal  del  juez 

a)  Reconocimiento  judicial. 

b)  Prueba  pericial. 

li)  Pruebas  fundadas  en  el  testimonio 

a)  Pruebas  simples  producidas  en  el  curso  del  juicio  y  no  sometidas  a 
ninguna  formalidad  anterior:  declaraciones  de  testigos,  confesiön  de  las 
partes. 

b)  Pruebas  preconstituidas,  preparadas  con  anterioridad  al  juicio  y 
sometidas  por  la  ley  a  una  serie  de  formalidades,  indispensables  para  su 
validez  y  eficacia:  instrumentos  püblicos,  instrumentos  privados. 

La  pmeba  de  informes  participa  de  los  caracteres  de  ambos  tipos  de 
pmeba,  ya  que  si  bien  se  produce  en  el  curso  del  juicio,  debe  versar  sobre 
hechos  que  resulten  de  la  documentaciön,  archivos  o  registros  contables 
del  informante,  o  de  expedientes,  certificados  o  testimonios  requeridos  a 
oficinas  püblicas,  es  decir  de  pmeba  instmmental. 

iii)  Pruebas fundadas,  no  en  la  convicciön  directa 
sino  en  el  razonamiento 

Son  las  presunciones  legales  o  simples. 

Reconocimiento  judicial.  E1  reconocimiento  judicial,  como  su  nom- 
bre  lo  indica,  es  el  reconocimiento  del  Iugar  en  que  se  ha  producido  el  he- 
cho,  practicado  por  el  juez  mismo.  Es  una  praeba  directa,  pero  limitada 
en  su  campo  de  aplicaciön,  por  lo  que  si  es  ütil  para  conocerel  estado  ma- 
terial  de  los  lugares,  no  lo  es  cuando  se  trata  de  cuestiones  que  exigen  co- 
nocimientos  especiales  en  alguna  ciencia  pues  se  debe  recurrir  a  Ia  pmeba 
pericial.  E1  reconocimiento  judicial  es  especialmente  aplicable  en  mate- 
ria  de  accäones  posesorias:  reivindicacion,  confusiön  de  límites,  etcétera. 

Pericial.  En  ciertos  casos,  para  demostrar  la  verdad  de  un  hecho  no 
basta  la  inspecciön  que  el  juez  practique,  sino  que  hace  falta  el  informe 
de  peritos  o  personas  competentes  en  un  determinado  ramo  de  las  cien- 
cias,  las  artes  o  la  industria.  Esta  prueba,  Ilamada prueba  perícial,  es  ütil 
para  comprobar  el  estado  de  demencia,  para  saber  si  una  firma  es  o  no  au- 
téntica,  para  conocer  con  exactitud  la  superficie  de  un  terreno,  etcétera. 
Ha  sido  comparada  con  la  prueba  de  testigos,  pero  se  diferencia  de  ésta 
en  que  los  testigos  deponen  sobre  hechos  pasados  mientras  que  los  peri- 
tos  lo  hacen  sobre  hechos  presentes  durante  el  juicio. 

Testigos.  La  prueba  de  testigos  consiste  en  la  declaraciön  prestada  por 
terceros  que  no  son  partes  en  el  juicio  pero  que  han  percibido  por  sí  mis- 


mos  el  hecho  sobre  el  cual  declaran,  sea  que  lo  hayan  visto  (testigos  ocu- 
lares)  o  que  lo  hayan  oído  (testigos  auriculares).  Aunque  esta  praeba  es 
de  gran  importancia  y  constituye  a  veces  el  ünico  elemento  con  que  se 
puede  acreditar  ante  el  juez  la  verdad  de  un  hecho,  tiene  muchos  incon- 
venientes  porque  los  testigos  pueden  declarar  contrariamente  a  la  verdad, 
voluntaria  o  involuntariamente. 

Confesiön.  La  confesiön,  como  dice  Bonnier,  es  “ladeclaraciön  porla 
cual  una  persona  reconoce  por  verdadero  un  hecho  susceptible  de  produ- 
cir  contra  ella  consecuencias  jurídicas”.  Esta  pmeba  ha  sido  considerada 
en  todo  tiempo  de  gran  importancia,  al  extremo  de  que  los  autores  anti- 
guos  la  llamaban  probatio  probatissima,  en  el  sentido  de  que  ninguna 
otra  podía  ser  más  eficaz.  Puede  ser  judicial  o  extrajudicial;  es  jüdicial 
cuando  se  presta  en  juicio,  ya  sea  directamente  por  el  interesado  o  por  su 
apoderado;  es  extrajudicial  cuando  se  hace  fuera  del  juicio  63. 

En  el  procedi  miento  penal  la  confesiön  puede  ser  considerada  un  “ins- 
tmmento  de  prueba”  o  un  instmmento  de  la  defensa  del  imputado.  En  los 
Estados  Unidos  es  considerado  un  “instmmento  de  pmeba”,  porello  los 
imputados  pueden  negarse  a  declarar  amparándose  en  la  garantía  que  es- 
tablece  la  Quinta  Enmienda  de  la  Constituciön;  pero  si  aceptan  declarar 
se  convierten  en  un  testigo  más  y  lo  hacen  bajo  juramento  de  decir  la  ver- 
dad,  en  caso  de  comprobarse  que  han  mentido  están  sujetos  a  las  penali- 
dades  previstas  para  el  falso  testimonio.  En  cambio,  entre  nosotros  la 
confesiön  es  considerada  un  instmmento  de  la  defensa  del  imputado  an- 
tes  que  un  instmmento  de  prueba,  y  aun  cuando  el  imputado  acepte  decla- 
rar  está  vedado  el  requerirle  “...juramento  o  promesa  de  decir  verdad...” 
y  no  puede  ser  acusado  en  caso  de  comprobarse  la  falsedad  de  su  decla- 
raciön. 

Instrumental.  Las  pruebas  preconstituidas  son,  como  hemos  dicho, 
Ios  instmmentos  püblicos  y  los  privados.  Son  instmmentos  püblicos  los 
documentos  otorgados  ante  un  funcionario  püblico,  bajo  formas  especia- 
les;  tienen  valor  probatorio  por  sí  mismos,  sin  necesitar  reconocimiento 
alguno  de  la  parte  a  quien  se  oponen.  Instrumentos  privados  son  los  otor- 
gados  por  las  partes  mismas,  sin  intervenciön  de  ningün  oficial  püblico; 

63  El  medio  comünmente  empleado  para  obtener  la  confesiön  judicial  es  la  absolu- 
cién  de posiciones.  EI  ponente  presenta  un  pliego  de  posiciones  o  afirmaciones  redactado 
en  forma  clara  y  concisa,  pliego  que  se  presenta  al  absolvente,  quien  debe  responder,  por 
sí  o  por  no.  P.  ej.:  “Para  que  jure  el  absolvente  cömo  es  cierto  y  le  consta  que  recibiö  un 
traje  del  actor”:  “Sí  (o  no)  es  cierto”. 


966  TEORÍA  GENERAL  APLICADA  AL  DERECHO  ARGENTINO 


exigen  en  principio  como  ünica  formalidad  para  su  validez  la  firma  de  las 
partes  y  para  que  tengan  valor  probatorio  hay  que  demostrar  la  autentici- 
dad  de  esas  firmas. 

Informes.  La  prueba  de  informes  es  aquella  que  tiene  por  objeto  la  ve- 
rificacion  de  actos  o  hechos  que  resulten  de  la  documentaciön,  archivo  o 
registros  contables  existentes  en  poder  de  oficinas  püblicas,  escribanos 
con  registro  y  entidades  privadas,  o  bien  de  expedientes,  testimonios  y 
certificados  pedidos  a  oficinas  püblicas  (art.  396,  Cöd.  Proc.  Nac.). 

Los  informantes  se  diferencian  suficientemente  de  los  testigos  y  de 
los  peritos  ya  que  ni  proporcionan  un  conocimiento  necesariainente  per- 
sonal  de  los  hechos  correspondientes,  nirequieren  unaespecíficacompe- 
tencia  técnica. 

Presunciones.  Las presunciones  no  nos  dan  la  prueba  directa de  un  he- 
cho,  sino  que,  partiendo  de  otros  hechos  (indicios)  reiacionados  con 
aquel  que  se  trata  de  probar,  se  llega,  por  medio  del  razonamiento  presun- 
tivo,  a  la  demostraciön  del  hecho  que  se  investiga.  Las  presunciones  pue- 
den  ser  legales  o  establecidas  por  la  ley,  y  simples  o  establecidas  por  el 
magistrado,  que  deben  ser  graves,  precisas  y  concordantes.  Las  legales  se 
dividen  a  su  vez  en  iuris  etde  iure  y  iuris  tantum.  Las  primeras  no  admi- 
ten  pmeba  en  contrario:  tal  ocurre  cuando  nuestro  Cödigo  Civil  (art.  240) 
presume  que  todo  hijo  nacido  después  de  ciento  ochenta  días  del  casa- 
miento  de  la  madre  y  antes  de  trescientos  días  desde  que  fue  disuelto,  ha 
sido  concebido  durante  él.  Las  segundas  admiten,  en  cambio,  prueba  en 
contrario.  Así  por  ejemplo,  siempre  que  el  documento  original  de  donde 
resulta  una  deuda  se  halle  en  poder  del  deudor,  se  presume  que  el  acree- 
dor  se  lo  entregö  voluntariamente,  salvo  el  derecho  de  éste  a  probar  Io 
contrario  (art.  878). 
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Capítulo  27 


DERECIIO  CIVIL  Y  COMERCIAL 

27.1.  Derechocivil 

27.1.1.  Antecedentes  histöricos 

E1  antecedente  primero  del  derecho  civil  lo  encontramos  en  el  derecho 
quiritario  de  laRomareal  de  los  primeros  tiempos.  E1  iure  quiriíumerael  de- 
recho  propio  de  los  quirites,  es  decir,  de  los  varones  püberes  portadores  de 
armas.  Con  el  tránsito  político  de  la  monarquía  a  la  repüblica  el  cives  (ciu- 
dadano)  reemplazö  al  quirites  y  el  antiguo  derecho  quiritario  se  convirtiö  en 
derecho  civil.  E1  ius  civile,  erapues,  en  los  primeros  tiempos  de  la  repüblica, 
el  “ius  propium  civium  rornanorum ”  ',  es  decir  el  derecho  aplicable  espe- 
cialmente  a  los  ciudadanos  romanos,  por  oposiciön  al  ius  gentium,  comün  a 
los  diversos  pueblos.  E1  derecho  civil  abarcaba  así,  en  Roma,  tanto  las  ins- 
tituciones  de  derecho  püblico  como  las  de  derecho  privado;  era  pues  amplio 
por  su  objeto  pero  delimitado  por  su  sujeto:  el  ciudadano  rornano.  La  fuente 
propia  del  derecho  civil  era  la  ley  (lex)  votada  en  los  comicios  ( comitia )  com- 
puestos,  precisamente,  por  los  varones  püberes  portadores  de  armas. 

Primitivamente  Roma  fue  un  pueblo  mral  y  militar.  E1  derecho  civil 
bastaba  perfectamente  para  regir  la  vida  simple  de  esa  comunidad  restrin- 
gida,  cualitativa  y  cuantitativamente.  Pero  con  el  curso  del  tiempo,  las 
progresi  vas  conquistas  fueron  cambiando  el  aspecto  de  dicha  comunidad 
y  haciendo  del  Estado  romano  un  Imperio  y  de  la  ciudad  una  verdadera 
urbe.  Lo  que  más  asombra,  precisamente,  en  la  historia  del  Derecho  Ro- 
mano,  es  la  flexibilidad  de  su  evoluciön,  cumplida  paso  a  paso,  paralela- 
mente  a  una  realidad  de  complejidad  creciente.  Los  artífices  de  esta  evo- 
luciön  fueron  los  magistrados  pretores,  que  gozaban  de  una  facultad 
llamada  ius  edicendi  consistente  en  lo  siguiente:  al  comienzo  de  su  man- 
dato,  por  medio  de  un  edicto,  estos  magistrados  formulaban  las  normas 
generales,  complementarias  del  ius  civile,  a  las  cuales  ajustarían  su  imperio. 

1  Gayo,  T.  I,  §§  108,  1 19;  II,  §  65;  III,  93. 
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Algunas  de  estas  normas  se  repetían  en  los  edictos  de  los  pretores  suce- 
sivos  y,  de  este  modo  proliferö,  junto  al  antiguo  derecho  civil,  este  ius  ho- 
norarium. 

Esta  biparticiön  del  derecho  comun  (en  derecho  civil  y  derecho  honora- 
rio),  propia  de  la  época  clásica,  perdio  actualidad  e  interés  cuando  Caracalla 
(año  212  d.C.)  concediö  laciudadaníaa  todos  los  sübditos  del  Imperio.  Des- 
de  entonces  la  expresion  derecho  civil  fue  sinonimo  de  Derecho  Romano. 

En  la  Edad  Media,  con  la  caída  de  Roma,  el  Derecho  Romano  continuö 
rigiendo,  no  obstante,  como  derecho  comün  en  todo  aquello  en  que  no  se  in- 
novö  especialmente.  Esto  ültimo  ocurriö  en  dos  ördenes  de  cosas:  en  primer 
lugaren  todo  lo  que  podríamos  denominar  hoy  derecho  publico  pues,  natu- 
ralmente,  los  vencedores  impusieron  sus  propios  criterios,  estatutos  y  cos- 
tumbres  en  lo  atinente  a  la  fornia  de  gobiemo.  La  situaciön  de  privilegio  en 
que  quedaban  los  vencedores  se  consolidö  con  el  tiempo  en  el  régimen  feu- 
dal.  E1  derecho  civil  pasö  de  este  modo,  como  derecho  romano  comün  y  sub- 
sistente,  a  equivaler  a  lo que  denominaríamos  derecho privado.  Y  aquí  viene 
la  segunda  limitaciön  que  impuso  el  nuevo  orden  de  cosas:  algunas  institu- 
ciones  pasaron  a  depender  directamente  de  las  autoiidades  eclesiásticas  y  a 
formar  parte  del  derecho  eclesiástico  (tal  p.  ej.,  el  matrimonio). 

E1  derecho  civil,  segün  lo  visto  en  el  párrafo  anterior,  tiene  ahora  el 
contenido  del  derecho  privado  con  excepciön  de  aquellas  instituciones 
que,  por  motivos  especiales,  se  excluyen  de  su  örbita.  Este  es  el  concepto 
que,  con  un  contenido  cada  vez  más  limitado  por  dichas  excepciones, 
cada  vez  más  numerosas,  llega  hasta  nuestros  días.  A  fines  de  la  Edad 
Media,  el  impulso  creciente  que  anima  a  la  navegaciön  y  el  florecimiento 
comercial,  particularmente  notable  en  algunas  ciudades  italianas,  origi- 
nan  el  desprendimiento  del  derecho  comercial-marítimo,  como  un  dere- 
cho  especialmente  aplicable  a  los  comerciantes.  E1  proceso  de  desgaja- 
miento  no  parö  en  esto.  Del  tronco  comün  del  derecho  civil,  atendiendo 
a  diversas  circunstancias  histörico-contingentes,  se  han  ido  desprendien- 
do  otros  ramales  y  subramales:  derecho  comercial,  derecho  del  trabajo, 
derecho  de  minería,  derecho  social,  industrial,  etcétera 2.  E1  derecho  ci- 
vil  ha  quedado  así  con  el  carácter  de  derecho  comün  porque  mientras  en 
una  relacion  jurídica  no  existan  las  circunstancias  especiales  (comercio, 
trabajo,  minas,  etc.)  a  que  se  ha  hecho  referencia,  corresponderá  esa  re- 
laciön jurídica  al  derecho  civil.  Esto  trae  dos  consecuencias  importantes: 
1°)  el  derecho  civil  interesa  y  se  aplica  a  todas  las  personas  mientras  que 
las  ramas  de  él  desprendidas  no  tienen,  en  pnncipio,  la  misma  generali- 
dad;  2°)  el  derecho  civi!  tiene  carácter  supletorio  pues,  en  la  medida  en 

2  Ver  supra,  Cap.  23,  Las  ramas  del  derecho  positivo.  E1  derecho  civíl  ha  sido  el 
tronco  más  prolífico  en  este  desprendimiento  de  ramales. 
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que  no  se  han  establecido  normas  especiales  se  entiende  que,  volviendo 
a  lo  comün,  son  de  aplicaciön  las  normas  del  derecho  civil 3. 

27.1.2.  Defíniciön  y  contenido 

A1  hacer  la  reseña  de  sus  antecedentes,  hemos  visto  que  a  lo  largo  de 
la  historia  del  derecho  civil  han  cambiado  sus  límites  y  contenido.  Com- 
prensivo  en  un  principio  de  todo  el  derecho,  fueron  desprendiéndose  de 
su  seno,  progresivamente,  diversas  ramas,  proceso  que  no  puede  conside- 
rarse  definiti  vamente  terminado.  La  definiciön  del  derecho  civil  tropieza, 
pues  con  la  principal  dificultad  de  la  mutacion  histörica  de  su  objeto. 

a)  Los  civilistas  no  coinciden  en  cuanto  a  la  definiciön  de  su  discipli- 
na.  Así  algunos,  para  hacerse  cargo  de  la  dificultad  antes  referida  aluden, 
precisamente,  al  carácter  residual  del  derecho  civil:  “Si  un  tema  determi- 
nado  no  es  propio  del  derecho  püblico,  ni  concurren  a  su  respecto  los  ca- 
racteres  propios  de  la  relaciön  jurídica  mercantil,  ni  se  trata  de  reglas  de 
actuaciön  en  los  procesos,  ni  de  minas,  ni  de  relaciones  de  trabajo,  ni  de 
materiade  otra  rama  alguna,  el  temaes  simplemente  de  Derecho  o  sea  de 
ius  civile,  es  decir  de  derecho  civil 4. 

b)  Otra  vía  seguida  para  la  definiciön  del  derecho  civil  consiste  en  una 
enumeraciön  dogmática  de  su  contenido  actual.  Así  dice  por  ejemplo 
Salvat:  “,:.reglamenta  la  familia,  las  obligaciones  y  contratos,  lapropie- 
dad  y  demás  derechos  reales  y  el  derecho  de  sucesiön” 5.  Otros  autores  in- 

3  Esta  norma  está  expresamente  consagrada  en  el  título  preli  minar,  art.  1  °  de  nuestro 
C6d.  Com.  Algunos  autores  han  discutido  con  argumentos  atendibles,  la  lögica  y  la  jus- 
ticia  de  esta  aplicaciön  supletoria  del  derecho  civil.  Segün  ellos,  las  circunstancias  espe- 
ciales  que  han  originado  la  separaciön  de  una  rama  del  Derecho  a  partir  del  viejo  tronco 
del  derecho  civil  (p.  ej.,  la  celeridad  y  la  conftanza  propias  del  comercio  para  el  derecho 
comercial,  la  desigualdad  econöinica  y  contrac.tual  para  el  derecho  del  trabajo,  etc.)  deben 
ser  tenidas  en  cuenta  como  normas  rectoras  por  el  jurista  o  por  el  juez,  sin  que  ni  uno  ni 
otro  deban  estar  rígidamente  atados  a  una  aplicaciön  automática  dcl  derecho  ci  vil.  De  aquí 
que  se  sostenga  que  cada  rama  del  Dcrccho  tiene  sus  propios  principios  — excluyentes  de 
los  puramente  civilistas —  y,  cn  caso  de  no  estardichos  principios  claramente  formulados 
en  la  ley  positiva,  es,  precisamente,  tarea  del  jucz  o  del  jurista  explícitarlos  sobrc  la  base 
de  su  propia  disciplina. 

4  Arauz  Castex,  Manuel,  “Necesidad  de  replantear  la  unidad  y  contenido  del  de- 
recho  civil”,  Revista  de  la  Facultad  de  Derecho  de  Buenos  Aires,  año  V,  nros.  21-22, 
págs.  1217  y  sigs.  Enla  reseñaque  sigue  sobrelos  diversos  intentos  de  definiciön  del  de- 
recho  civil,  seguimos  en  general  los  lineantientos  dceste  cstudio  sin  perjuicio  de  algunas 
diferencias  de  las  que  dejamos  constancia. 

5  Salvat,  Raymundo  M.,  Tratado  de  Derecho  Civil  Argentino.  Parle  General,  4a 
cd.,  Buenos  Aires,  1928,  pág.  41. 
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cluyen  en  esta  enumeraciön  del  contenido  la  teoría  general  de  las  perso- 
nas,  de  las  cosas  y  de  los  actos;  el  patrimonio  y  la  prescripciön;  la  aplica- 
ciön  de  la  ley  en  el  tiempo  y  el  espacio,  etcétera 6  pero,  en  rigor,  estos  ul- 
timos  temas  trascienden  el  campo  del  derecho  civil  y  pertenecen  a  una 
teoría  general  del  Derecho,  comün  a  todas  las  ramas.  La  circunstancia  de 
que  tradicionalmente  estos  temas  generales  se  traten  en  la  disciplina  del 
derecho  civil  o  se  los  legisle  dentro  del  cödigo  de  la  materia,  constituye 
una  tradiciön  respetable,  pero  no  es  científicamente  decisiva,  atento  al  ca- 
rácter  general  de  las  instituciones  aludidas. 

c)  Precisamente  en  esta  confusiön  entre  derecho  civil  y  teoría  general 
del  Derecho  descansa  otro  intento  de  definiciön  segün  el  cual  el  derecho 
civil  tendría  un  manifiesto  carácter  supletorio.  Una  relaciön  jurídica  po- 
drá  ser  comercial  pero  en  cuanto  a  sus  sujetos  rige  el  derecho  civil,  que  es 
el  que  se  refiere  a  las  personas  en  tanto  que  tales.  Otra  relaciön  será  penal 
(p.  ej.,  un  robo)  pero  la  determinaciön  del  carácter  de  cosa  del  objeto  del 
robo  será  dada  por  el  derecho  civil.  Este  intento  de  definiciön  es  el  menos 
satisfactorio,  porque  descansa  en  la  confusiön  apuntada  y  olvida  que,  sin 
perjuicio  de  su  carácter  supletorio,  hay  algunas  materias  específicamente 
civiles,  por  ejemplo,  las  sucesiones  o  la  familia. 

d)  Otra  vía  seguida  para  definir  el  derecho  civil  es  la  que  lo  define 
como  el  Derecho  que  considera  al  hombre  en  su  carácter  de  tal 7,  en  sus 
relaciones  de  carácter  simplemente  humano.  Estadefiniciön  requiere  al- 
gunas  aclaraciones.  Arauz  Castex,  que  adhiere  a  este  criterio,  la  explica 
diciendo:  “Derecho  civil  alude  al  obrar  del  hombre  de  su  casa,  de  su  fa- 
milia;  al  que  nace,  se  cría,  se  casa,  cornpra  o  alquila  su  vivienda  o  un  cam- 
po;  hipoteca,  educa  a  sus  hijos,  hereda,  testa  y  muere;  en  suma,  al  hombre 
cuando  se  conduce  simplemente  como  tal  con  relaciön  a  otros  que  se 
comportan  en  igual  carácter,  sin  calificaciön  ni  particularidad.  Derecho 
mercantil  se  refiere  a  la  conducta  del  hombre  comerciante,  es  decir  de  ese 
mismo  hombre  en  tanto  se  dedica  a  la  banca  o  al  comercio...  Derecho  pü- 
blico  significa  el  obrar  del  hombre  funcionario...  Derecho  laboral  al  del 
mismo  hombre  en  tanto  trabaja...”. 

Esta  definiciön  del  derecho  civil  nos  parece  admisible,  en  la  medida 
en  que  con  ella  no  se  deja  de  lado  el  carácter  residual  tratado  sub  a),  sino 
que  se  lo  formula  de  manera  más  comprensiva  y  coherente,  haciendo  alu- 
siön  a  la  conducta  misma  en  cuestiön  y  no  solamente  a  la  rama  del  Dere- 

6  V.  Arauz  Castex,  M.,  op.  cit.,  pág.  1219. 

7  BORDA.Guillermo  A.,  Tratadode  Derecho  Civil.  Parte  General,  T.  I,  Buenos  Ai- 

res,  1959,  pág.  29. 
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cho  desprendida.  La  nota  de  residual,  en  efecto,  nos  parece  ineliminable 
pues  está  determinada,  como  hemos  visto,  por  la  historia  misma  del  de- 
recho  ci  vil  y  este  factor  histérico-contingente  es  irreductible,  dado  el  fun- 
damento  mismo  de  la  distinciön  del  derecho  civil  respecto  de  sus  rama- 
les  8.  En  otros  términos:  con  las  frases  “relaciones  de  carácterhumano”  o  “el 
hombre  en  su  carácter  de  tal”  no  se  caracteriza  positivamente  sino  sálo 
negativamente  — o  sea,  residualmente —  las  relaciones  propias  del  dere- 
cho  civil .  Relaciones  de  “carácter  humano”  vale  tanto  como  decir  “no  co- 
merciales”,  “no  laborales”,  “no  mineras”,  etcétera. 

Salvat,  en  su  conocida  definicién,  combina  este  criterio  residual  con 
el  enumerativo  que  hemos  tratado  sub  b).  Su  definiciön  completa  reza: 
“Establece  las  reglas  generales  que  rigen  las  relaciones  jurídicas  de  los 
particulares,  ya  sea  entre  sí,  ya  con  el  Estado,  en  tanto  estas  relaciones 
tengan  por  objeto  satisfacer  necesidades  de  carácter  humano.  Considera 
al  hombre  en  su  calidad  de  tal,  reglamenta  la  familia,  las  obligaciones  y 
contratos,  la  propiedad  y  demás  derechos  reales  y  el  derecho  de  sucesiön. 
E1  derecho  civil  suele  ser  llamado  también  derecho  comün  porque  es  el 
derecho  comün  atodos  los  seres  humanos  sin  distinciön  de  nacionahdad, 
sexo,  profesiön  u  otras  circunstancias  análogas;  se  opone  en  este  sentido, 
a  las  otras  ramas  del  derecho  privado”  9. 

En  resumen,  podemos  decir  que  el  derecho  civil,  como  rama  de  la 
ciencia  jurídica  propia  de  los  países  de  tradiciön  romanista,  es  la  rama  de 
dicha  ciencia  que  se  refiere  a  aquellas  relaciones  jurídicas  sustanciales 
(por  oposiciön  a  procesales)  en  que  las  personas  actüan  como  sujetos  de 
derecho  privado,  siempre  que  no  medien  ninguna  de  las  razones  dogmá- 
tico-valorativas  que  han  originado,  en  la  mayoría  de  los  países,  la  paula- 
tina  separaciön  de  las  demás  ramas  del  derecho  privado  (comercial,  del 
trabajo,  de  minas,  rural,  etc.).  En  términos  de  eliminaciön,  podría  decirse 
que  derecho  ci  vil  es,  actualmente,  lo  que  ha  quedado  del  derecho  privado 
después  de  consumada  la  segregaciön  de  las  otras  ramas  de  mismo. 

En  otros  términos,  derecho  civil,  como  rama  o  parte  del  Derecho  (no 
ya  de  la  ciencia  jurídica),  podemos  definirlo  como  el  nücleo  residual 
(después  del  conocido  desprendimiento  de  las  subramas)  del  derecho 
privado  nacional  sustancial.  Es  decir,  el  conjunto  de  relaciones  jurídicas 
de  fondo,  de  derecho  privado  y  sin  calificaciön  especial  10. 

8  Ver  supra,  Cap.  23,  Las  ramas  del  derecho  positivo. 

9  Salvat,  R.,  op.  y  loc.  cit. 

10  Esta  definiciön  está  formulada  por  género  pröximo  y  diferencia  específica  segün 
los  criterios  que,  a  nuestro  entender,  dividenel  Derecho  en  ramas.  La  primeradivisiön  es 
en  derecho  internacional  y  derecho  nacional.  Este  ültimo,  a  su  vez,  se  divide  en  derecho 
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27.1.3.  Instiíuciones  del  derecho  civil 

Pese  a  que  entendemos  que  algunas  instituciones  englobadas  en  este 
numero  son  más  propias  de  una  teoría  general  del  Derecho  que  del  dere- 
cho  civil  propiamente  dicho,  por  motivos  didácticos  y  prácticos  tratare- 
mos  en  este  párrafo  dichas  instituciones  generales,  conservando  así  la  tra- 
diciön  civilista  y  ajustándonos  también  al  orden  positivo  vigente,  en  la 
medida  en  que  esas  instituciones  generales  están  tratadas  en  el  Cödigo 
Civil  argentino. 

i)  Personas  o  sujetos  de  derecho 

Nuestro  Cödigo,  en  su  artículo  30,  define  a  las  personas  como  todos 
los  enles  susceptibles  de  adquirir  derechos  o  contraer  obligaciones. 
Siendo  la  palabra  ente  puramente  formal,  resulta  que  podemos  definir  la 
personalidad  jurídica  como  la  nicra  s  uscept  ihil  idad  de  adquirir  derechos 
o  contraer  obligaciones. 

EI  jurista  italiano  Ferrara  1 1  recuerda  que  originariamente  la  palabra 
persona  servía  para  designar  la  máscara  que  usaban  los  actores  latinos 
para  ampliarel  volumen  de  su  voz  y  concluye  que  la  personalidad  jurídi- 
ca  es  en  definitiva,  algo  muy  semejante:  una  calidad  o  sello  que  el  orden 
jurídico  atribuye  allí  donde  lo  considera  conveniente.  Segün  esto  el  ente 
podría  ser  cualquiera:  tanto  un  hombre  o  una  asociaciön  como  un  ente 
imaginario,  un  animal  o  una  piedra  12.  Kelsen  da  un  concepto  normativa- 
mente  aün  más  preciso  de  la  personalidad  jurídicay  señala  como  su  esen- 
cia  3  la  imputacián  normativa:  la  persona  es  sölo  una  expresiön  unitaria 
personificadora  para  un  haz  de  deberes  y  facultades  jurídicas,  es  decir, 
para  un  complexo  de  normas”  13. 


procesal  y  sustancial.  E1  derecho  sustancial,  por  su  parte,  sedistingue  (más  que  divide)  en 
püblico  y  privado.  El  género  pröximo  es,  pues,  el  derecho  nacional,  sustancial,  privado. 
La  dtferencia  específica  alude  al  carácter  histörico-residual  del  derecho  civil,  al  que  ya 
nos  hemos  referido  repetidamente. 

'  't:rrara,  Francisco,  Teoría  de  las  Personas  Jurídicas,  Madrid,  1929,  pág.  69. 

La  concepciönde  Ferrara  y  en  menor  grado  lade  Kelscn  no  parecenestableccr  una 
vinculaciön  espccial  entre  las  nociones  de  “persona”  y  de  “hombre”.  Como  ejemplo  clá- 
sico  se  cita  el  de  Calígula,  emperador  romano  que  hizo  nombrar  consul  a  su  caballo.  Es 
sabido,  por  otra  parte,  que  en  los  que  denominamos  “pueblos  primitivos”  es  frecuente  la 
adjudicaciön  de  ciertos  derechos”  a  animales  y  aun  a  cosas  inanimadas.  Kelsen,  que  es- 
tablece  en  general  una  firmc  vinculaciön  entre  la  conducta  huntana  y  el  orden  jurídico,  tra- 
ta  de  explicar  estas  aberraciones  por  el  animismo  del  hombre  primitivo;  cste  adjudica  un 
ahna  adichos  animalcs  u  objetosy  porello  los  hace  sujelos  dc derccho (Keijsi:n,  I  I.,  Teo- 
ría  General,  cit.,  pág.  4). 

13  Kei.sen.  I  I..  Teoria  Pura,  cit..  1946,  pág.  83. 
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Cossio,  por  su  parte,  rechaza  este  extrañamiento  del  hombre  respecto 
del  derecho  a  que  conducen  tanto  las  ideas  de  Ferrara  como  la  teoría  de 
Kelsen.  La  teoría  kelseniana  responde  bien  a  la  pregunta:  ^qué  es  perso- 
na?  (esencia),  pero  no  a  la  pregunta:  ^quién  es  persona?  (existencia).  A 
esta  pregunta,  en  que  entra  en  juego  la  existencia,  hay  que  contestar  re- 
dondamente  que  sölo  el  hombre  es  persona  pues,  en  definitiva,  sölo  a  él 
obliga  la  norma  jurídica  y  sölo  él  puede  ser  titular  de  derechos  y  exigir  a 
otros  su  cumplimiento.  Esta  idea  de  Cossio  parece  correcta  en  lo  que  se 
refiere  a  cosas  inanimadas,  pero  hoy  no  resulta  convincente  en  aplicaciön 
al  menos  a  los  animales  que  denominamos  superiores  a  los  que  se  les  re- 
conoce  sensibilidad,  inteligencia  y  hasta  rudimentos  de  lenguaje  propia- 
mente  dicho  (v.  supra,  Cap.  3).  Después  de  todo  su  situaciön  no  diferiría 
de  las  personas  por  nacer  o  de  las  criaturas  de  muy  corta  edad  a  las  que  se 
les  reconoce  universalmente  aptitud  para  ser  titulares  de  derechos  aunque 
no  tengan  aptitud  para  ejercerlos  ‘4. 

El  Cödigo  Civil  establece  que  las  personas  son  de  dos  clases:  de  exis- 
tencia  visible  o  de  existencia  ideal.  Son  personas  de  existencia  visible  to- 
dos  los  entes  que  presentasen  signos  característicos  de  humanidad  sin 
distinciön  de  cualidades  ni accidentes  (art.  5 1).  En  una  palabra,  son  todos 
los  seres  humanos,  considerados  en  sus  dos  sexos,  nacidos  o  concebidos 
en  el  seno  materno,  y  aunque  presentasen  deformaciones  más  o  menos 
graves.  E1  artículo  16  de  la  Constituciön  Nacional  consagra  la  igualdad 
civil  de  todas  las  personas  ante  la  ley,  cualquiera  sea  su  condiciön,  raza 
o  nacionalidad.  No  existen  entre  nosotros  ni  la  esclavitud  ni  la  muerte  ci- 
vil,  instituciones  arcaicas  que  privaban  a  las  personas  de  la  mayoría  de  los 
derechos,  lo  que  significaba  prácticamente  suprimirlas  de  la  sociedad. 

Nuestro  Cödigo  distingue  dos  períodos  en  la  existencia  de  las  perso- 
nas:  unoanterior  al  nacimiento,duranteelcual  las  llama personas por  na- 
cer,  y  otro  que  se  inicia  con  el  nacimiento  y  que  corresponde  a  las  perso- 
nas  visibles  propiamente  dichas.  E1  artículo  63  define  a  las  personas  por 
nacer  diciendo  que  son  las  que  no  habiendo  nacido,  están  concebidas  en 
el  seno  materno.  E1  ser  intrauterino  es,  pues,  también  sujeto  de  derechos 
y  puede  adquirirderechos  a  ülu\o dedonaciön  oherencia,  acondiciön  de 
que  nazca  vi  vo,  aunque  la  vida  sea  sölo  por  unos  instantes,  después  de  se- 
parado  del  seno  matemo. 

Ya  hemos  dicho  que  además  de  las  personas  de  existencia  visible  o 
personas  humanas,  existe  otra  categoría  de  personas,  las  de  existencia 
ideal,  llamadas  también  personas  jurídicas.  Los  hombres  no  son  !os  üni- 

14  En  cl  mísmo  senlido  en  el  campo  de  la  moral,  cfr.  SlNGER,  P.,  Ética  Práaica, 
Ariel,  Barcclona,  1984,  Cap.  3  y  sigs.,  págs.  68-95  y  121-135. 
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cos  sujetos  de  derecho  sino  que  también  tienen  ese  carácter  muchas  aso- 
ciaciones  formadas  por  la  reuniön  y  la  colaboraciön  de  Ios  seres  humanos 
para  satisfacer  necesidades  o  cumplir  finalidades  que  escapan  a  sus  facul- 
tades  aisladas  '5. 

ii)  Hechos  y  actos  jurídicos 

Otro  tema  en  que  el  derecho  civil  precisa  en  relaciön  a  determinado  de- 
recho  positivo  las  nociones  esclarecidas  por  la  teoría  general,  sin  limitaciön 
de  tiempo  y  lugar,  es  el  que  estudiamos  en  este  parágrafo:  los  hechosyactos 
jurídicos.  En  su  oportunidad,  hemos  señalado  que  en  toda  norma  hay  un  he- 
cho  antecedente  a  cuya  efectiva  ocurrencia  se  imputa  la  prestaciön  o  deber. 

Para  nuestro  Cödigo  Civil  se  comprenden  en  este  capítulo  tanto  meros 
acontecimientos  de  la  naturaleza  como  hechos  del  hombre:  ambos  pue- 
den,  en  efecto,  funcionarcomo  hechos  antecedentes  en  una  normajurídi- 
ca,  dando  nacimiento  a  derechos  y  deberes.  Dice  así  el  Cödigo  que  “Los 
hechos  de  que  se  trata  en  esta  parte  del  Codigo  son  todos  los  aconteci- 
mientos  susceptibles  de  producir  alguna  adquisiciön,  modificaciön, 

15  Las  personas  jurídicas,  denominadas  en  nuestro  Cödigo  personas  de  existencia 
ideal,  han  dado  moti  vo  a  las  más  arduas  investigaciones  destinadas  a  establecer  su  correc- 
ta  naturaleza  jurídica.  Estas  doctrinas  están  íntimamente  vinculadas  a  las  relativas  al  de- 
recho  subjetivo  (siendo  “persona”  equivalente  a  “sujeto  de  derecho”)  y  a  la  doctrina  ge- 
neral  sobre  la  personalidad  jurídica,  pues  la  teorizaciön  de  las  personas  de  existencia 
ideal  es  un  caso  de  aquellas  cuestiones  más  generales.  Como  no  interesa  ahondar  aquí  el 
tema  de  las  personas  de  existencia  idea,  sölo  daremos  una  somera  reseña  de  las  teorías 
príncipales: 

A)  Teorías  tradicionales: 

a)  De  la  ficcion.  Savigny  sostuvo  que  el  legislador,  por  motivos  de  interés  general, 
acepta  la  ficcion  de  considerar  provistas  de  volumad,  es  decir,  como  sujetos  de  derecho, 
a  ciertas  agrupaciones. 

b)  De  la  realidad.  Von  Gierke,  Michoud  y  otros  sostuvieron  esta  teoría,  opuesta  a  la 
anterior  y  que  tuvo  su  período  de  gran  aceptaciön.  La  realidad  jurídica  es  de  otro  orden 
que  la  realidad  “natural”.  La  calidad  de  persona  es  algo  específicamente  jurfdico.  No  hay 
pues  ficciön  alguna  en  considerar  personas  a  la  Iglesia,  el  Estado  y  las  asociaciones  o 
agrupaciones  pues  estas  instituciones  existen  verdaderamente  y  son  una  realidad  innega- 
ble  desde  el  punto  dc  vista  jurídico. 

c)  Patrimonio de  afectaciön.  Las  teorías  anteriores  no  explican  satisfactoriamente  un 
caso  de  persona  jurídica:  la  fundaciön,  en  la  cual,  por  la  voluntad de  una  persona  (que des- 
tinaun  patrimonioaesecfecto),  se  instituye,  precisamente.unapersonajurídica.  Paraque 
haya  persona  jurídica  bastaque  haya  un  patrimonio  afectado  a  un  fin.  Esta  teoría  fueex- 
puesta,  entre  olros,  por  Brinz. 

B)  Teorías  modernas: 

a)  Ferrara  sostieneque  la  “personalidad  es  un  sello  jurídico  que  viene  a  sobreponerse 
de  fuera  a  estos  fenömenos  de  asociaciön  y  de  ordenaciön  social”  (op.  cil.,  pág.  69). 

b)  La  persona  jurídica  es,  para  Kelsen,  también  una  expresián  unitaria  para  un  con- 
junto  de  normas.  La  “persona  jurídica”  es  un  ordenamiento  jurídico  parcial. 


transferencia  o  extincián  de  los  derechos  u  obligaciones”  (art.  896). 
Como  ejemplos  de  hechos  naturales  que  producen  dichos  “efectos”  jurí- 
dicos  podemos  mencionar  el  nacimiento,  la  muerte,  la  destrucciön  natu- 
ral  de  una  cosa,  el  derrumbe  de  un  edificio,  etcétera. 

Por  su  parte,  “Los  hechos  humanos  son  voluntarios  o  involuntarios. 
Los  hechos  se  juzgan  voluntarios  si  son  ejecutados  con  discernimiento, 
intenciöny  libertad"  (art.  897). 

Los  hechos  voluntarios  son  lícitos  o  ilícitos.  Nos  ocuparemos  de  estos 
ültimos  más  adelante  en  conexiön  con  las  obligaciones  que  derivan  de  los 
mismos.  En  cuanto  a  los  hechos  voluntarios  lícitos  pueden  ser:  1°)  meros 
hechos  con  efectos jurídicos  o  2°)  actos jurídicos.  Los  primeros  no  tienen 
por  fin  inmediato  crear,  modificar  o  extinguir  derechos  u  obligaciones, 
sino  que  la  ley  adjudica  a  tales  hechos  algün  “efecto”  jurídico.  Así,  por 
ejemplo,  el  que  hace  reparaciones  urgentes  en  la  propiedad  del  amigo  au- 
sente  no  tiene  en  mira  entablar  una  relaciön  jurídica  sino,  simplemente, 
prevenir  un  perjuicio.  La  ley  establece,  sin  embargo,  que  el  beneficiado 
debe  indemnizar  al  benefactor,  dentro  de  la  medida  del  beneficio  obteni- 
do,  por  los  gastos  hechos  (gestiön  de  negocios,  negotorium  gestio).  En 
cambio  los  actos  jurídicos  tienen  por  fin  inmediato  establecer  relaciones 
jurídicas,  crear,  modificar,  transferiroextinguirderechos  u  obligaciones. 
La  ley  civil,  en  efecto,  admite  en  numerosos  casos  que  la  voluntad  de  las 
partes,  debidamente  manifestada,  funcione  corno  hecho  antecedente  de 
la  obligaciön.  Los  sujetos  no  se  encuentran  directamente  obligados  por  la 
norma  general  contenida  en  la  ley  sino  que  ésta  admite  que  ellos,  por  me- 
dio  de  una manifestacion  de  voluntad,  se  sometan  voluntariamente  a  cier- 
tas  obligaciones,  siendo  así  dueños  de  crear  o  no  la  norma  individual  co- 
rrespondiente  a  su  caso.  Así,  por  ejemplo,  la  manifestaciön  de  voluntad 
de  los  contrayentes  es  necesaria  para  que  ellos  se  encuentren  sometidos 
a  los  derechos  y  obligaciones  que  surgen  del  matrimonio,  la  manifesta- 
ciön  de  voluntad  del  testador  es  decisiva  (dentro  de  ciertos  límites)  con 
relaciön  al  destino  a  darse  a  sus  bienes  y,  en  fin,  en  el  ancho  campo  de  los 
contratos,  la  manifestaciön  de  voluntad  de  los  contratantes  no  solamente 
es  decisiva  para  el  nacimiento  de  los  derechos  y  obligaciones  que  derivan 
del  acto,  sino  que  también  es  decisiva  en  relaciön  al  contenido  mismo  de 
dichos  derechos  y  obligaciones  16. 

16  Es  loque  seconocecomoprincipiodela  "auionomíade  lavoluntad  ",  consagrado 
en  nuestro  Cödigo  Civil  en  materia  de  contratos:  “Las  convenciones  hechas  en  los  con- 
tratos  forman  para  las  partes  una  regla  a  la  cual  deben  somelerse  como  a  la  ley  misma" 
(art.  I  197).  Seentiendesiempreque  esta  autononu'ade  la  voluntadfuncionadentrodelos 
límites  impuestos  por  el  orden  publico,  la  moral  y  las  buenas  costumbres.  No  tendría,  ob- 
viamente,  ninguna  validezcl  contralo  porel  cual  una  de  las  partes  se  comprometieseaco- 
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Los  hechos  involuntarios  no  producen  obligaciön  alguna  (art.  900) 
salvo  que  causaren  un  daño  a  otro  y  si  con  el  daño  se  enriquecio  el  autor, 
en  la  medida  de  este  enriquecimiento  (art.  907)  pero  los  jueces  pueden 
disponer  también  un  resarcimiento  en  favor  de  la  víctima  del  daño  de  un 
hecho  involuntario,  por  ejemplo  el  cometido  por  un  demente  privado  de 
razön,  si  median  razones  de  equidad,  teniendo  en  cuenta  la  importancia 
del  patrimonio  del  autor  del  hecho  y  la  situaciön  personal  de  la  víctima. 

Son  imputables  al  autor  de  un  hecho  involuntario  las  consecuencias 
inmediatas  — que  acostumbran  a  suceder  segün  el  curso  natural  y  ordina- 
rio  de  las  cosas—  (arts.  901  y  903);  son  también  imputables  al  autor  de  un 
hecho  ias  consecuencias  mediatas  que  hubiese  previsto  o  que  hubiese  po- 
dido  prever  empleando  la  debida  atenciön  y  conoci  miento  de  la  cosa  (art. 

904) .  No  son  imputables,  en  principio,  al  autor  de  un  hecho  sus  conse- 
cuencias  puramente  casuales  — que  no  pueden  preverse —  (arts.  901  y 

905)  salvo  si  debieron  resultar  segün  las  miras  que  tuvo  el  autor  al  ejecu- 
tar  e.i  necho.  Luego  tampoco  son  imputables  las  consecuencias  remotas, 
que  no  tienen  con  el  hecho  ilícito  nexo  adecuado  de  causalidad  (art.  906). 

Respecto  de  los  actos  jurídicos  se  presentan  importantes  cuestiones 
relativas  a  su  posible  nulidad  con  motivo:  1°)  del  error  o  ignorancia  que 
verse  sobre  la  naturaleza  del  acto,  la  calidad  de  la  persona  o  sobre  la  cosa 
objeto  del  mismo;  2°)  del  dolo  por  el  cual  una  de  las  partes,  afirmando  lo 
falso  o  disimulando  lo  verdadero,  induzca  a  la  otra  al  acto;  3°)  de  la  fuerza 
o  intimidacián  por  la  cual  se  consiga  la  inanifestaciön  de  la  voluntad,  que 
no  resulta  así  una  voluntad  libre;  4°)  también  puede  demandarse  la  nuli- 
dad  o  modificaciön  de  los  actos  jurídicos  cuando  una  de  las  partes,  explo- 
tando  la  necesidad,  ligereza  o  inexperiencia  de  la  otra  obtuviera  por  me- 
dio  de  ellos  una  ventaja  patrimonial  evidentemente  desproporcionada  y 
sin  justificaciön  (lesiön  subjetiva).  Un  punto  importante  de  la  materia  es 
también  la  revocaciön  que  pueden  pedir  los  perjudicados  contra  los  actos 
jurídicos  sinudados  o  simplemente  celebrados  en  fraude  a  sus  derechos. 

Otro  punto  importante  es  el  de  la forma  que  deben  revestir  los  actos  ju- 
rídicos,  concepto  resumido  porel  Cödigo  Civil  en  su  artículo  973  que 
dice:  “La  forina  es  el  conjunto  de  las  prescripciones  de  la  ley,  respecto 
de  las  solemnidades  que  deben  observarse  al  tiempo  de  la  formaciön  del 
acto  jurídico;  tales  son:  la  escritura  del  acto,  la  presencia  de  testigos, 
que  el  acto  sea  hecho  por  escribano  publico,  o  por  un  oficial  publico,  o 
con  el  concurso  del  juez  del  lugar”. 


metcr  un  delilo,  a  evadir  los  impuestos,  aejerceruna  prestacion  deshonesta  — p.  ej.,  la  de 
entregarse  una  mujer— ,  ctc.  Tampoco  tendría  validez  un  contrato  por  el  cual  se  convinie- 
se  admitir  que  un  menor  ha  llegado  a  la  mayoría  de  edad,  etc. 


ACONTECI- 

MIENTOS 

NATURALES 

(896) 


Involuntarios 

(897) 


No  producen  obligaciön  alguna  (900). 

Si  causaren  dano  a  otro,  deberá  indemnizárselo  si  con 
el  daño  se  enriqueciö  el  autor  y  en  esa  media  (907)  o 
si  los  jucces  consideran  razonable  una  indemnizaciön 
de  equidad. 

Queda  a  salvo  el  derecho  del  damnificado  contra  la 
persona  que  tiene  a  su  cargo  al  que  obrö  sin 
discemimiento  (908). 


HECHOS 
“...todos  los 
acontecimiento' 
susceptibles 
de  producir 
alguna 
adquisiciön, 
modificaciön, 
transferencia  o 
extinciön  de 
los  derechos  u 
obligaciones” 
(art.  896). 


HECHOS 

DEL 

HOMBRE 
(896  y  897) 


Ilícitos 


Prohibiciön  legal  (1066). 
Dañocausado  (1067). 

Dolo,  culpa  o  negligencia  (1067). 
La  obligaciön  se  extiende  al  daño 
causado  por  los  que  están  bajo  su 
dependencia  o  por  las  cosas  de 
que  se  sirve  o  tiene  a  su  cuidado 
(art.  1113);  al  causado  por  el 
animal  del  que  se  es  pro'pietario 
(1133). 


Voiuntarios 

Hechos 

ejecutados 

con 

discernimiento, 
intenciön  y 
libertad  (897)  ■ 


Lícitos 
Acciones 
voluntarias  no 
prohibidas  por 
la  lcy  de  que 
puede  resultar 
alguna 
adquisiciön, 
modificaciön  o 
extinciön  de 
derechos  (898) 


Simples 

actos 


Actos  jurfdicos 
(944) 


No  tienen  por 
fin  inmediato 
la  adquisiciön, 
modificaciön 
o  extinciön  de 
derechos  (899) 
Sölo  producen 
efectos 
jurídicos  en 
los  casos 
expresamente 
declarados  por 
la  ley  (899) 

Tienen  por  fin 
inmediato 
crear, 
modificar, 
transferir  o 
aniquilar 
derechos  (944) 
Formas  de  los 
actos 

Nulidad  por 

prohibiciön 

del  acto  o 

falta  de 

solcmnidad 

requerida 

(1044) 

Anulabilidad 

por  vicios  de 

error, 

violencia, 

fraude, 

simulaciön  o 

lesiön 

subjetiva  (954) 
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En  principio  no  se  requieren  formas  especiales  para  la  celebracion  de 
los  actos  jurídicos  (art.  974)  pero  las  excepciones  son  mucho  más  nume- 
rosas  que  este  principio  teörico  ya  que  para  cada  uno  de  los  diversos  actos 
(testamentos,  contratos,  matrimonios,  etc.)  la  ley  exige  determinadas  for- 
mas.  Las  formas  especialmente  contempladas  por  el  Cödigo  en  esta  sec- 
ciön  son  los  instrumentos  privados  — en  los  que  ia  firma  de  las  partes  es 
una  condiciön  esencial  para  su  existencia —  (art.  1012)  y  los  instrumen- 
tos  publicos,  enumerados  por  el  artículo  979,  en  los  que  es  condiciön 
esencial  para  su  existencia  la  presencia  de  un  oficial  püblico  que  obra 
dentro  de  los  límites  de  sus  atribuciones  (art.  980)  y  que  hacen  plena  fe  de 
su  contenido  no  sölo  entre  las  partes,  sino  también  en  relaciön  a  terceros 
(art.  994).  Tanto  los  instrumentos  privados  como  los  instrumentos  pübli- 
cos  se  caracterizan  por  la  forma  escrita  y  el  requisito  de  la  firma  de  las 
partes  (arts.  988  y  1012).  Dentro  de  los  instrumentos  püblicos,  se  desta- 
can  por  su  importancia  para  la  vida  civil  las  escrituras  publicas,  pasadas 
por  los  escribanos  püblicos  en  sus  libros  de  registro,  y  las  partidas  del  Re- 
gistro  Civil  (nacimientos,  defunciones  y  matrimonios). 

Para  finalizar  este  párrafo  dedicado  a  los  hechos  y  actos  jurídicos 
ofrecemos  este  cuadro  sinöptico  en  el  que  se  resume  la  sistematizaciön 
que  ofrece  nuestro  Cödigo  Civil,  en  la  secciön  que  estudiamos. 

iii)  Capaculad  de  hecho  y  de  derecho;  ejemplos 

Se  llama  capacidad  la  aptitud  de  las  personas  para  adquirir  derechos 
y  contraer  obligaciones  (art.  3 1).  La  capacidad  o  incapacidad  de  las  per- 
sonas  depende  exclusivamente  de  la  ley:  los  particulares  no  pueden  mo- 
diñcarla  en  forma  alguna  porque  es  una  materia  que  interesa  al  orden  pü- 
blico  (art.  21).  Para  nuestro  Cödigo  Civil  la  capacidad  es  la  regla  y  la 
incapacidad  la  excepcién;  el  artículo  52  establece  que  se  reputan  capaces 
todas  las  personas  que  el  Cödigo  no  declare  expresamente  incapaces. 

Existen  dos  clases  de  capacidad:  la  de  derecho  y  la  de  hecho.  La  ca- 
pacidad  de  derecho  es  la  aptitud  de  una  persona  para  ser  titular  de  dere- 
chos.  La  capacidad  de  hecho  se  relaciona  con  el  ejercicio  de  los  derechos, 
pues  ejercer  un  derecho  es  ponerlo  en  ejecuciön.  Se  refiere  pues  a  la  ap- 
titud  de  las  personas  de  existencia  visible  para  ejercer  por  sí  mismas  sus 
derechos  (capacidad  de  obrar).  Un  demente,  por  ejemplo,  sería  incapaz 
de  hecho  para  capaz  de  derecho:  podría  ser  propietario  de  un  campo,  pero 
no  podría  enajenarlo  por  sí  mismo. 
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27.2.  DERECHO  COMERCIAL 

27.2.1.  Antecedentes  histöricos 

Entre  los  fenicios  y  los  griegos,  pueblos  entre  los  cuales  el  comercio 
marítimo  alcanzö  gran  desenvolvimiento,  no  cabe  duda  de  que  ya  existía 
un  derecho  comercial  de  perfiles  característicos.  Es  notorio  que  en  la  An- 
tigüedad  se  hicieron  famosas  las  Ordenanzas  de  Rodas,  recopilaciön  de 
normas  aplicables  a  ese  comercio  marítimo. 

Los  romanos,  en  cambio,  pueblo  eminentemente  rural  y  militar,  no 
elaboraron  en  forma  sistemática  el  derecho  comercial,  pese  a  contar  con 
algunas  normas  aisladas  atinentes  a  dicha  materia  17 .  Durante  la  mayor 
parte  de  la  Edad  Media  las  normas  del  Derecho  Romano  comün  bastaron 
para  satisfacer  las  necesidades  de  la  economía  cerrada  y  rudimentaria  que 
caracterizö  a  dicho  período. 

A  fines  de  la  Edad  Media  y  en  el  Renacimiento,  con  el  florecimiento 
de  la  vida  comercial  marítima  y  urbana  en  las  ciudades  italianas,  se  hace 
posible  señalar  con  precisiön  el  nacimiento  del  derecho  comercial.  Apa- 
rece  éste  como  un  derecho  corporativo,  aplicable  a  determinados  gre- 
mios,  y  emanados  del  poder  normativo  particular  que  asumían  las  corpo- 
raciones  para  reglar  sus  propios  intereses.  Se  manifiesta  así  el  derecho 
comercial  vinculado,  más  que  a  la  industria  — todavía  prevalentemente 
artesanal — ,  al  comercio,  especialmente  de  ultramar  y  bancario  y  en  fre- 
cuente  conexiön  con  el  derecho  marítimo,  donde  se  encuentra  el  origen 
de  muchas  instituciones  de  derecho  comercial  (de  la  comandita  al  segu- 
ro) 18.  A  favor  de  la  autonomía  corporativa,  el  perfeccionamiento  de  las 
comunicaciones  y  el  comercio  marítimo  intemacional,  el  derecho  comer- 
cial  elabora  sus  primeras  instituciones  típicas,  en  forma  paralela,  en  las 
comunas  italianas,  catalanas  y  flamencas.  Por  medio  de  los  contratos  de 
seguro  o  de  sociedad  se  cubre  el  riesgo  o  se  reparten  las  ganancias  de  las 
fabulosas  expediciones  marítimas;  con  la  letra  de  cambio  se  dispone  de 
un  sistemade  pagos  intemacionales;  por  medio  de  la  quiebra  se  sanciona 
al  comerciante  que  no  ha  sabido  hacer  frente  a  sus  compromisos. 

Con  la  centralizaciön  monárquica  y  la  formaciön  del  Estado  modemo, 
que  se  lleva  a  cabo  en  la  Edad  Modema  y  particularmente  en  el  siglo  XVII, 

17  Es  de  rigor  la  cita  de  la  famosa  lex  Rodia  de  iaciu  tomada  seguramente  de  la  le- 
gislaciön  man'tima  de  la  isla  de  Rodas.  Esta  ley  reglamentaba  las  consecuencias  jurídicas 
de  la  echazon.  consistente  en  aligerar  a  un  navío  de  parte  de  su  cargamento  por  dificul- 
tades  en  la  navegaciön. 

18  Ascarelu,  Tulio,  “Naturaleza  y  posiciön  del  derecho  comercial",  L.L,,  52-928. 
Seguimos  en  general  en  la  exposiciön  histörica  las  ideas  sostenidas  en  este  trabajo  del  co- 
mercialista  italiano. 
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se  señala  un  segundo  período  del  derecho  comercial:  se  altera  la  fuente  de 
validez  del  mismo  y  el  sentido  de  su  autonomía.  Las  corporaciones,  en 
efecto,  han  perdido  su  poder  normativo.  E1  derecho  comercial,  como  todo 
Derecho,  deriva  ahora  su  validez  del  Estado,  más  o  menos  centralizado. 
EI  derecho  comercial  deja  de  ser  entonces  el  derecho  propio  de  los  co- 
merciantes:  el  criterio  para  su  aplicacion  y  distincion,  de  subjetivo  que 
era,  pasa  a  ser  objetivo.  E1  problema  capital  es  ahora  el  del  crédito.  Du- 
rante  la  Edad  Media,  el  crédito  aparecía  fundamentalmente  como  crédito 
de  consumo,  lo  que  fundaba  la  reprobacion  del  cobro  de  intereses.  Pero  a 
raíz  del  tránsito  de  la  artesanía  medieval  a  la  industria  en  gran  escala  que 
se  iniciaafines  del  sigloXVUapareceel  crédito de producciön,  quecum- 
ple  una  funcion  econömicamente  util  que  justifica  una  protecciön  jurídi- 
ca  especial  y  el  cobro  de  intereses.  A  ello  responde  la  apariciön  de  insti- 
tuciones  típicas  del  derecho  comercial. 

E1  derecho  comercial  encuentra  la  soluciön  al  problema  que  plantea  la 
incipiente  industria  con  la  circulaciön  del  crédito,  de  modo  que  quien 
efectua  un  préstamo  a  favor  de  una  empresa  cualquiera  puede  resarcirse 
de  inmediato  cediendo  su  crédito.  La  letra  de  cambio  se  convierte  así  en 
título  de  crédito,  cuya  circulaciön  se  facilita  por  la  segundad  que  com- 
portan  para  el  mismo  los  sucesivos  endosos  (cada  endosante  garantiza  el 
cumplimiento  de  la  obligaciön).  Con  la  apariciön  de  la  sociedad  anönima 
y  el  sistema  de  dividir  el  capital  de  las  mismas  en  acciones  se  logra  la  mis- 
ma  finalidad  (circulaciön  del  crédito)  para  las  inversiones  a  largo  plazo 
en  empresas  marítimas,  coloniales  o  industríales. 

La  evoluciön  se  acentüa  a  partir  de  la  mitad  del  siglo  XVII,  en  la  cual, 
con  el  triunfo  del  liberalismo  economico,  puede  considerarse  marcada 
una  subdivisiön  en  este  segundo  período  de  la  historia  del  derecho  comer- 
cial.  Aparte  de  que  las  sociedades  anönimas  y  los  títulos  de  crédito  alcan- 
zan  una  regulaciön  completa,  cabe  destacar  que  la  industria  cae  decidida- 
mente  dentro  del  derecho  comercial  y,  en  algunos  países,  también  la 
especulaciön  sobre  inmuebles.  Actualmente  ocurre  el  curioso  fenömeno  de 
que  los  nuevos  principios  e  instituciones  que  determinaron  !a  emancipaciön 
del  derecho  comercial  son  aceptados  progresivamente  por  el  derecho  co- 
mün:  los  problemas  de  los  contratos  entre  ausentes,  de  la  representaciön  de 
la  separaciön  de  los  patrimonios  para  el  ejercicio  de  detenninada  actividad, 
de  la  circulaciön  de  los  derechos  y  de  la  movilizaciön  de  los  créditos,  del  se- 
guro  de  riesgos,  se  han  presentado  inicialmente  en  un  campo  limitado,  pero 
constituyen  hoy  problemas  de  carácter  general.  En  este  punto  de  la  evolu- 
ciön,  con  la  progresi  va  “comercializaciön  del  derecho  pri  vado”  tiende  a  es- 
fumarse  nuevamente  la  distinciön  entre  derecho  comercial  y  civil,  lo  que 
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explica  que  actualmente  se  haya  propuesto  repetidamente  la  unificaciön 
de  ambos,  tema  que  trataremos  más  adelante. 

27.2.2.  Concepto  del  derecho  comercial.  Criterios  doctrinarios 

Como  hemos  visto  en  el  párrafo  anterior,  ratificando  Io  que  ya  adelan- 
táramos  al  tratar  las  ramas  del  Derecho  y  derecho  civil,  la  separacion  del 
derecho  comercial  del  tronco  civil  del  derecho  privado  es  histörico-con- 
tingente.  Buena  prueba  de  ello  es  que  el  Derecho  Romano  y  el  anglosajön 
desconocen  toda  distinciön  entre  derecho  civil  y  derecho  comercial.  Es- 
tos  antecedentes  hacen  posible  proponer  la  unifícaciön  de  ambos,  aunque 
no  se  la  lleve  a  cabo. 

En  los  países  que  aceptan  la  distinciön  entre  ambas  ramas  del  derecho 
privado,  el  problema  de  fijar  el  ámbito  del  derecho  comercial  es,  por  lo 
pronto,  un  problema  de  dogmática,  jurídico-positivo,  cuya  soluciön  de- 
pende  de  lo  que  establezca  la  ley  nacional  y  que  no  es  susceptible,  por  lo 
tanto,  de  una  respuesta  general.  Así,  por  ejemplo,  la  compraventa  de  in- 
muebles  con  propösito  de  lucro  en  algunos  países  es  considerada  comer- 
cial,  mientras  que  en  otros,  como  el  nuestro,  es  un  acto  civil. 

Pese  a  estas  variaciones,  la  doctrina  una  y  otra  vez  ha  intentado  encon- 
trar  un  criterio  general  que  sirva  para  orientar  — de  iure  condendo —  la 
delimitacién  positiva  del  ámbito  del  derecho  comercial  con  respecto  al 
del  derecho  civil,  por  encima  de  los  regímenes  positi  vos  vigentes  y  las  di- 
versas  épocas  histöricas.  En  este  plano,  lo  primero  que  cabe  advertir  es 
que  el  problema  se  plantea  exclusivamente  en  relaciön  a  la  actividad 
econámica,  y,  específicamente,  en  el  campo  de  las  obligaciones  y  los 
contratos.  Ni  en  el  derecho  de  familia,  ni  en  el  de  las  sucesiones,  tiene 
nada  que  decir  el  derecho  comercial,  ni  han  traído  novedad  con  sus  ins- 
tituciones.  Esta  salvedad  ciñe  el  problema  a  sus  verdaderos  términos  pero 
lo  deja  subsistente:  el  tema  es  pues  ahora:  ^cuándo  debe  considerarse  un 
contrato  como  correspondiente  al  derecho  comercial  y  cuándo  al  civil? 
La  adscripciön  a  una  u  otra  rama  del  Derecho  no  tiene  un  carácter  mera- 
mente  teörico,  sino  que  de  ella  resultan  consecuencias  de  orden  práctico 
como  las  siguientes:  eleccion  de  las  normas  supletorias  aplicables  a  los 
casos  no  previstos  por  las  partes;  tribunales  y  procedimientos  frecuente- 
mente  diferenciados;  valor  de  los  usos  y  costumbres,  etcétera. 

La  vinculaciön  que  hemos  destacado  entre  el  derecho  comercial  y  la 
actividad  econömica  ha  hecho  buscarel  criterio  para  ladistinciön  de  esta 
rama  jurídica  en  las  distintas  fases  de  dicha  actividad.  EI  ciclo  de  la  rique- 
za  — producciön,  circulaciön  y  consumo —  ha  fundado  así  uno  de  los  in- 
tentosdedefiniciön,  atribuyéndose  al  derecho  comercial  la  regulaciön  de 
la  circulacion.  Este  criterio,  si  bien  en  parte  acertado  (pues  todo  lo  que 
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constituye  circulaciön  cae  indiscutiblemente  bajo  el  derecho  comercial), 
no  es  absolutamente  correcto,  dado  que  también  se  considera  comercial 
la produccion  (p.  ej.,  la  industria)  y  dado  que  también  el  acto  econömico 
de  consumo  se  considera  frecuentemente  comercial. 

Otro  intento,  paralelo  al  anterior,  es  el  que  atribuye  al  derecho  comer- 
cial  las  actividades  propias  de  la  industria  y  el  comercio  y  reserva  en 
cambio  al  derecho  civil  las  actividades  de  la  agricultura.  Este  criterio,  es 
relativamente  admisible  si  se  toma  en  cuenta  la  situaciön  actual,  pero  no 
da  razön  del  pasado,  ni  puede  asegurarse  que  servirá  en  el  futuro.  E1  cam- 
bio  histörico  en  las  condiciones  de  la  explotaciön  agrícola  puede  “comer- 
cializar”  también  este  tipo  de  actividades,  haciendo  inservible  el  referido 
criterio. 

Segun  Ascarelli,  el  buscado  criterio  de  distinciön  se  encontraría  en  las 
categorías  de  la  historia  econömica  y  no  en  las  de  la  economía  descrip- 
tiva.  La  distinciön  encuentra  así  su  origen  en  la  época  de  las  comunas  ita- 
lianas,  con  la  apariciön  de  una  economía  capitalista;  la  progresiva  exten- 
siön  de  los  principios  “comercialistas”  corresponde  al  desenvolvimiento 
de  esa  economía  capitalista.  E1  derecho  comercial  debe  pues,  su  origen  y 
justificaciön,  al  distinto  ritmo  con  el  cual  nuevas  exigencias  econömicas 
se  han  hecho  valer  histöricamente.  Este  fenömeno,  por  otra  parte,  no  es 
dnico  en  la  historia  del  Derecho.  Así,  tanto  en  el  Derecho  Romano  como 
en  el  anglosajön  coexistieron  simultáneamentedos  ordenamientos  de  de- 
recho  privado,  tradicional  y  conservador  el  uno  y  modemo  e  innovador  el 
otro  (en  el  Derecho  Romano,  el  ius  civile  y  el  honorarium;  en  el  anglo- 
sajön  el  common  law  y  la  equity).  Aquel  de  dichos  ordenamientos  más 
ductil  a  los  cambios  acepta  en  campos  determinados  ciertas  excepciones 
a  los  rígidos  principios  del  derecho  tradicional.  Más  adelante,  esas  hipö- 
tesis  excepcionales  se  afirman  y  los  principios  en  que  se  inspiran  se  ex- 
tienden  a  otras  situaciones  no  previstas  al  comienzo  y  así  sucesivamente  '9. 
La  aplicaciön  a  materias  particulares  de  normas,  también  particulares, 
constituye  lo  que  se  denomina  un  derecho  especial.  Puede  ocurrir,  en  una 
segunda  etapa,  que  los  principios  especiales  así  admitidos,  para  ciertas 
materias  sean  generalizados  y  aplicados  a  otras.  Ello  importa  considerar 
con  un  criterio  unitario  una  serie  de  situaciones,  criterio  que  puede  en- 
frentarse  al  de  derecho  comün,  lo  que  a  juicio  de  algunos  justificaría  que 
— avanzando  un  paso  más  por  sobre  el  criterio  de  la  especialidad —  se 
proclame  la  autonomía  de  una  nueva  rama  jurídica. 

E1  derecho  comercial  surgiö,  en  este  sentido,  como  un  derecho  espe- 
cialmente  aparecido  con  motivo  de  la  organizaciön  capitalista  de  la  eco- 

19  Ascarelli,  T.,  op.  cit.,  págs.  5-6. 
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nomía.  En  su  primera  fase  afectö  solamente  al  comercio  intemacional  y 
marítimo.  Luego,  al  generalizarse  sus  principios  y  hacerse  aplicables  al 
comercio  intemo  y  a  la  industria,  se  manifiesta  como  “el  derecho  de  las 
instituciones  específicas  del  régimen  econömico  llamado  capitalista” 20. 

Una  definiciön  de  carácter  general  y  doctrinario  — tal  como  la  ex- 
puesta —  no  puede  dar  de  sí  más  precisiön:  informa  un  criterio  general 
acerca  de  la  divisiön  entre  el  derecho  civil  y  comercial  en  los  países  que 
admiten  la  diferenciaciön;  criterio  general  que,  a  más  de  su  importancia 
puramente  doctrinaria,  puede  servir  para  esclarecer  la  obra  legislativa  o, 
aun,  para  que  jueces  y  juristas  se  pronuncien  en  los  casos  dudosos  de  ins- 
tituciones  no  contempladas  expresamente  en  los  cödigos  de  las  respecti- 
vas  materias.  Pero  es  inütil  pedir  a  la  definiciön  general  y  doctrinaria  la 
decisiön  positiva  acerca  de  la  comercialidad  de  tal  o  cual  acto  o  institu- 
ciön.  Esta  solucián  debe  buscarse,  antes  que  nada,  en  cada  legislaciön 
positiva,  que  somete  dogmáticamente  al  imperio  de  la  ley  comercial  ( o 
civil)  ciertos  actos  e  instituciones .  Deeste  criterio  positivo,  de  dogmática 
jurídica,  nos  hacemos  cargo,  en  especial  referencia  a  nuestro  Cödigo  de 
Comercio,  en  el  páirafo  siguiente,  donde  veremos  qué  instituciones  nues- 
tra  legislaciön  somete  expresamente  a  la  ley  comercial. 

Nosotros,  insistiendo  con  el  criterio  expuesto  más  arriba  al  definir  el 
derecho  civil,  diremos  que  el  derecho  comercial  es  la  ratna  del  derecho 
privado  sustancial  nacional 21  desprendida  del  tronco  del  derecho  civil 
en  virtud  de  las  modalidades  específicas  adoptadas  por  el  comercio  y  la 
industria  en  una  econonua  capitalista.  En  lo  que  se  refiere  a  nuestro  de- 
recho  positivo  diremos  que  el  ámbito  del  derechocomercial  está  determi- 
nado  por  el  Cödigo  de  Comercio  y  por  todas  aquellas  leyes  que  tengan, 
explícita  o  implícitamente,  un  carácter  complementario  del  mismo. 


20  Lyon  Caen,  Gerard,  “Contribucion  a  una definiciön  del  derecho  comercial”,  Re- 
vue  Trimestríelle  de  Droil  Commercial,  Paris,  año  2,  nro.  4,  oct.-dic.,  1949,  pág.  577. 

21  Conservamos  en  nuestradefmiciön  porgénero  pröximo  y  diferencias  específicas 
el  carácter  de  nacional  — por  oposiciön  a  ínternacional —  pese  a  que  muchos  autores  des- 
tacados  señalan  el  carácter  hasta  cierto  punto  intemacional  que  tienen  ciertas  institucio- 
nes  típicas  del  derecho  mercantil.  E1  derecho  internacional  se  refiere  en  realidad  a  la  va- 
lidez  territorial  de  los  ordenamientos  o  de  las  normas  jurídicas  de  los  Estados  singulares. 
La  pretendida  “internacionalidad”  de  ciertas  instituciones  comerciales  no  es  sino  la  coin- 
cidencia  del  contenido  de  las  normas  de  diversos  ordenamientos  estatales.  En  cuanto  al 
carácter  de  sustancial,  también  lo  conservamos,  sin  desconocer  por  ello  la  naturaleza  pro- 
cesal  o  los  componentes  procesales  de  cierlos  institutos  mercantiles  — como  p.  ej.,  la 
quiebra —  como  no  negamos  la  posibilidad  de  un  derecho  procesal  comercial. 
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27.2.3.  Instituciones  del  derecho  comercial 

i)  Letra  de  cambio  y  papeles  del  comercio  en  general 

Se  menciona  en  primer  lugar  la  letra  de  cambio  porque  es  el  documen- 
to  más  importante  y  también  el  primero  historicamente.  La  letra  de  cam- 
bio  es  un  papel  que  reüne  ciertas  formalidades  legales  y  por  el  cual  una 
persona  encarga  a  otra  el  pago  de  una  suma  de  dinero  a  una  tercera.  La  le- 
tra  de  cambio  tiene  una  gran  importancia  como  instrumento  de  pago  in- 
temacional:  por  medio  de  ella  se  simplifican  enormemente  los  pagos  sol- 
ventándose  con  una  sola  varias  operaciones  comerciales.  Así  por ejemplo 
doy  a  mi  acreedor  una  letra  de  cambio  para  que  un  deudor  mío  le  abone 
una  suma  de  dinero  y  de  este  modo  quedan  canceladas  dos  obligaciones. 
Pero  la  verdadera  importancia  de  la  letra  de  cambio  como  título  de  cré- 
dito  surge  de  la  cláusula  a  la  orden  y  del  endoso,  que  facilitan  en  mucho 
su  circulaciön. 

Por  medio  de  la  cláusula  a  la  orden  22  la  persona  a  cuyo  nombre  está 
extendida  la  letra  (mi  acreedor  del  ejemplo  propuesto)  puede,  a  su  vez, 
transferirla  a  un  tercero  mediante  un  simple  endoso,  es  decir,  estampando 
su  firma  al  dorso  del  documento.  La  letra  se  extiende,  pues,  a  nombre  de 
Fulano  de  Tal  o  a  su  orden.  Por  medio  del  endoso  el  titular  imparte  esa  or- 
den  indicando  una  tercera  persona  a  la  cual  se  deberá  pagar  la  letra  en 
cuestiön.  Si  al  indicar  esa  tercera  persona,  agrega  nue vamente  la  cláusula 
o  a  su  orden,  a  su  vez  esa  tercera  persona  podrá  transferir  la  letra  por  en- 
doso,  y  así  sucesivamente.  Ahora  bien,  todos  los  que  firman  la  letra,  no 
sölo  el  que  la  libra  sino  todos  lös  que  la  endosan,  son  garantes  del  pago 
que  efectuará  el  girado  o  sea  aquel  a  quien  se  ordena  pagar  la  suma  de  di- 
nero.  Así,  a  medida  que  la  letra  se  va  cubriendo  de  firmas  se  hace  más  y 
más  fácilmente  circulable,  pues  cada  vez  resulta  mejor  garantizado  el  de- 
recho  que  resulta  de  la  misma.  De  este  modo  la  letra  actda  como  instru- 
mento  de  crédito,  pues  resulta  fácil  a  los  comerciantes  obtener  crédito  o 
embolsar  de  inmediato  el  dinero  adelantado  por  la  letra,  cediéndola  por 
el  endoso  a  cambio  de  una  suma  de  dinero. 

E1  titular  de  la  letra,  ya  sea  aquel  a  cuyo  nombre  está  librada  o  aquel 
que  la  recibe  después  de  una  cadena  ininterrumpida  de  endosos,  tiene  un 
derecho  contra  cada  uno  de  los  firmantes  de  la  letra  por  el  pago  íntegro  de 
la  suma  de  dinero  en  cuestiön.  Este  derecho  se  ha  independizado  de  las  re- 
laciones  entre  las  partes  que  dieron  nacimiento  al  papel.  La  letra  no  es  un 

22  Algunas  legislaciones  suprimen  este  requisito:  la  letra  sin  cláusula  alguna  es 
transmisible  por  cndoso  y  para  evitar  que  esto  suceda  se  hace  necesario  inscribir  la  cláu- 
sula  "no  a  la  orden  ”. 


mero  documento  que  solo  acredita  la  existencia  de  una  obligacion,  sino 
que  es  lafuente  de  la  obligaciön.  Por  medio  de  la  letra  aparecen  vincula- 
dos  como  acreedor  y  deudor  dos  personas  que,  quizá,  no  se  conocen  ni 
han  tratado  nuncaentre  ellas.  Ele  aquí  la  novedad  enormeque  en  los  prin- 
cipios  del  derecho  civil  introduce  el  derecho  cambiario. 

Otro  documento  muy  importante  es  el  pagaré  a  la  orden,  en  el  cual 
una  persona  se  compromete  a  pagar  en  una  fecha  determinada  una  suma 
de  dinero.  No  hay  aquí  un  tercero  a  cuyo  cargo  se  gira  la  letra,  sino  que 
el  mismo  librador  es  el  deudor  principal  del  papel. 

La  regulaciön  jurídica  de  la  letra  de  cambio  y  el  pagaré  está  contenida 
en  el  decreto-ley  5965/63  ratificado  por  la  ley  16.478. 

ii )  Sociedades  comerciales 

Cuando  dos  o  más  personas  se  unen,  poniendo  en  comün  bienés  o  in- 
dustria  para  practicar  actos  comerciales  y  con  propösitos  de  lucro,  la  so- 
ciedad  — instituciön  que  figura  ya  en  el  derecho  civil —  se  tipifica  como 
sociedad  comercial. 

La  ley  1 9.550,  que  rige  la  materia  entre  nosotros  desde  1 972,  agrega 
otro  requisito:  que  la  sociedad  se  organice  conforme  a  uno  de  los  tipos 
previstos  en  la  misma. 

La  ley  prevé  varios  tipos  de  sociedades;  en  la  sociedad  colectiva  los 
socios  responden  ilimitada  y  solidariamente  por  las  obligaciones  de  la  so- 
ciedad;  en  la  sociedad  en  comandita  simple  hay  otros  (comanditarios) 
quesuministran  solamenteunasumadecapital  y  se  obligan  nadamás  que 
en  esa  medida;  en  la  sociedad  de  capital  e  industria,  uno  o  más  socios  se 
limitan  a  aportar  su  industria  y  tienen  una  participaciön  en  las  ganancias. 
Pero  las  formas  más  importantes  de  sociedad  comercial  son  aquellas  en 
que  se  aporta  una  porciön  de  patrimonio  y  se  la  afecta  a  la  sociedad  sin 
que  los  socios  estén  obligados  a  responder  más  allá  de  la  cuota  estipulada. 
Estas  sociedades,  en  las  que  se  ve  claramente  jugar  un  principio  novedo- 
so  con  relaciön  a  la  concepciön  tradicional  civilista,  están  representadas 
actualmente  por  tres  grupos:  a)  las  sociedades  de  responsabilidad  limita- 
da,  que  deben  hacer  constar  en  su  denominaciön  ese  carácter  por  medio 
del  aditamento  “sociedad  de  responsabilidad  limitada”,  o  la  sigla 
“S.R.L.”;  el  capital  social  se  divide  en  cuotas;  b)  las  sociedades  anáni- 
mas,  una  de  las  creaciones  más  importantes  del  derecho  comercial.  En  la 
sociedad anonima  los  socios  desaparecen  del  primer  plano  que  pasa  a  ser 
ocupado  por  el  capital.  Este  se  divide  en  fracciones  pequeñas  que,  con  el 
nombre  de  acciones,  son  representadas  por  títulos  nominativos  o  al  por- 
tador.  La acciön,  por  su  parte,  es  transmisible,  generalmente  por  la  vía  de 
un  simple  endoso  o  por  el  simple  traspaso  manual  (acciones  al  portador). 


988  TEORÍA  GENERAL  APLICADA  AL  DERECHO  ARGENTINO 

Los  negocios  de  la  sociedad  son  dirigidos  por  un  directorio  nombrado  por 
los  accionistas.  Con  el  mecanismo  de  la  sociedad  anonima  se  consiguen 
reunir  grandes  masas  de  capital  para  empresas  de  envergadura,  con  las 
ventajas  para  los  socios  de  no  estar  ligados  definitivamente  a  la  sociedad 
y  de  poder  recuperar  en  cualquier  momento  el  importe  de  su  capital  ven- 
diendo  sus  acciones  particularmente  o  en  la  Bolsa.  Las  sociedades  anö- 
nimas  son  objeto  de  una  vigilancia  particular  por  el  Estado  y  requieren  su 
autorizaciön  previa  para  poder  funcionar  como  tales;  c)  las  sociedades  en 
comandita  por  acciones,  en  las  cuales  el  capital  comanditario  es  repre- 
sentado  por  acciones  y  que  se  rigen  en  general  por  las  reglas  aplicables  a 
las  sociedades  anonimas. 

E1  9  de  septiembre  de  1983  se  sanciona  la  ley  22.903  que  reforma 
ochenta  artículos  de  la  ley  19.550  e  incorpora  diecisiete  artfculos  que  re- 
ceptan  los  contratos  de  colaboraciön  empresaria,  que  incluyen  las  agru- 
paciones  en  colaboraciön  y  las  uniones  de  empresas.  Las  modificaciones 
introducidas  por  esta  ley,  han  sido,  en  general,  consecuencia  de  los  pro- 
nunciamientos  doctrinarios  y  jurisprudenciales  más  significativos  pro- 
ducidos  desde  1972. 

iii )  Bolsas  y  mercados 

Son  lugares  donde  se  centraliza  la  oferta  y  la  demanda  de  títulos,  va- 
lores  y  mercaderías,  con  objeto  de  facilitar  a  los  comerciantes  las  transac- 
ciones  sobre  los  mismos.  En  el  recinto  de  la  Bolsa  rige  el  reglamento  de 
la  misma  (aprobado  por  el  gobiemo  o  consentido  por  las  partes  interesa- 
das)  y  las  transacciones  se  cierran  en  la  forma  breve  y  expeditiva  que  pre- 
vé  dicho  reglamento. 

iv)  Quiebra 

Es  el  procedimiento  a  seguir  a  raíz  de  la  cesacion  en  sus  pagos  o  el  in- 
cumplimiento  de  obligaciones  comerciales  en  que  incurra  un  comercian- 
te,  procedimiento  que  es  paralelo  del  concurso  civil  de  los  no  comercian- 
tes.  La  quiebra  es  principalmente  un  instituto  de  derecho  comercial 
procesal,  pero  en  su  reglamentaciön  se  encuentran  también  disposiciones 
y  consecuencias  de  carácter  sustancial. 

En  sus  orígenes  la  quiebra  era  un  procedimiento  ominoso  para  el  fa- 
llido.  En  la  actualidad  sus  consecuencias  tienden  sobre  todo  a:  1)  hacer 
efectivos  los  créditos  de  los  diversos  acreedores  mediante  la  liquidacion 
del  patrimonio  del  fallido  y  2)  a  garantizar  la  igualdad  de  todos  los 
acreedores  impidiendo  los  arreglos  o  connivencias  por  los  que  alguno  re- 
sultase  favorecido  en  perjuicio  de  otro. 

Desde  1972,  por  obra  de  la  ley  19.551,  la  quiebra  ha  sido  englobada 
junto  con  otros  procedimientos  concursales  — incluyendo  los  concursos 
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civiles —  entre  los  que  destacan  el  concurso  preventivo  y  la  liquidacion 
administrativa  (sin  quiebra). 

Esta  ley  ha  sido  modificada  en  1995  por  la  ley  24.522. 

27.2.4.  Relaciones  con  el  derecho  civil 

Cuando  el  derecho  comercial  fue  integrado  en  el  derecho  estatal  de  los 
diversos  países  europeos  se  dictan  entonces  en  Francia  la  Ordenanza  de 
1673-1681  (conocida  como  de  Colbert)  y  en  España  las  Ordenanzas  de 
Bilbao  (1737).  Pese  a  que  estas  ordenanzas  repetían  muchas  de  las  dispo- 
siciones  nacidas  de  los  usos  y  costumbres  de  los  comerciantes  en  los  di- 
versos  países  marítimos,  lo  cierto  es  que  derívan  su  validez,  no  ya  de  di- 
chas  prácticas  sino  de  la  soberanía  estatal.  Y  el  derecho  privado  estatal 
era  ni  más  ni  menos  que  el  derecho  civil  salvo,  precisamente,  la  ordénan- 
za  comercial  en  cuestiön. 

Ese  criterio  — aplicaciön  supletoria  del  derecho  civil —  aparece  níti- 
damente  en  la  Ordenanza  de  ereccion  del  Consulado  de  Buenos  Aires 
(1796),  en  la  que  se  determina  que  las  cuestiones  entre  comerciantes  que 
no  pudiesen  ser  resueltas  por  aplicaciön  de  esa  Ordenanza  o  por  las  Or- 
denanzas  de  Bilbao,  se  resolverían  por  la  aplicaciön  supletoria  de  las  Le- 
yes  de  Partida,  esto  es,  la  legislaciön  comün  o  civil.  Nuestro  Cödigo  de 
Comercio  establece,  en  la  misma  línea,  que:  “En  los  casos  que  no  estén 
especialmente  regidos  por  este  Cödigo,  se  aplicarán  las  disposiciones  del 
Cödigo  Civil”  (art.  I,  Título  Preliminar)  y  “El derecho  civil,  en  cuanto  no 
esté  modificado  por  este  Cödigo,  es  aplicable  a  las  materias  y  negocios 
comerciales”  (art.  207). 

Para  algunos  autores  clásicos  (Obanrio,  Siburu)  estos  dos  artículos  no 
dan  lugar  a  ninguna  duda  en  su  interpretaciön:  consagran  la  teoría  tradi- 
cional  sobre  las  relaciones  entre  el  derecho  civil  y  el  comercial.  E1  derecho 
comercial  sería,  segün  esta  teoría,  un  derecho  de  excepcián.  En  conse- 
cuencia,  sus  preceptos  serían  de  interpretaciön  restrictiva  y  no  aplicables 
por  analogía. 

Para  otros  autores  más  modemos  no  es  ése  el  alcance  de  las  disposi- 
ciones  trascritas  y,  por  consiguiente,  nuestra  ley  no  atribuye  un  carácter 
meramente  excepcional  al  derecho  comercial.  Segün  esta  interpretaciön, 
el  Cödigo  Civil  debe  efectivamente  aplicarse  a  todas  las  instituciones  o 
situaciones  no  legisladas  o  reglamentadas  por  el  Cödigo  de  Comercio  (p. 
ej.,  en  lo  que  se  refiere  a  la  teoría  general  de  las  obligaciones).  Pero  en  lo 
relati  vo  a  las  instituciones  especialmente  reglamentadas  por  el  Cödigo  de 
Comercio  (p.  ej.,  letra  de  cambio  o  sociedades  comerciales)  no  hay  por 
qué  recurrir  en  fomia  inmediata  al  Cödigo  Civil  para  resolver  las  situa- 
ciones  no  previstas  expresamente  por  aquél .  A  falta  de  disposiciön  expre- 
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sa  debe  acudirse  en  primer  término  a  los  principios  que  gobieman  la  ins- 
titucián  especial  de  que  se  trate  y  a  los  usos  y  costumbres  del  comercio, 
antes  que  aplicar  las  disposiciones  civiles  relativas  a  una  instituciön  o  si- 
tuaciön  parecida  pero  legislada  con  otro  criterio  y  de  la  cual  ha  querido 
apartarse  el  derecho  comercial.  A  la  luz  de  estos  puntos  de  vista  el  dere- 
cho  comercial  no  sería  un  simple  recuadro  o  rama  de  excepciön  dentro 
del  derecho  civil  sino  algo  más:  un  derecho  especial,  nacido  en  relaciön 
a  situaciones  de  hechos  peculiares  y  con  un  desarrollo  propio,  paralelo  al 
del  derecho  civil.  E1  apartado  I  no  implicaría  reducirlo  a  la  categoría  del 
derecho  de  excepciön;  sölo  importaría  la  consagraciön  de  un  caso  espe- 
cial  del  principio  general  de  la  aplicaciön  de  las  leyes  análogas,  estable- 
cido  por  el  artículo  46  del  Cödigo  Civil. 

La  verdad  es  que  entre  el  derecho  civil  y  el  comercial  existen  muchas 
diferencias,  si  tomamos  al  derecho  civil  en  su  conjunto  y  no  lo  limitamos 
al  campo  de  las  obligaciones  y  contratos.  Las  instituciones  del  derecho 
civil  son  muy  estables,  pues  surgen  en  el  seno  de  la  sociedad  respondien- 
do  a  exigencias  y  necesidades  fundamentales,  por  lo  que  los  cambios  son 
en  general  lentos.  E1  derecho  civil  está  en  estrecha  conexiön  con  las  pe- 
culiaridades  de  una  sociedad  detenninada,  pues  se  ocupa  de  las  institu- 
ciones  básicas  en  que  ella  se  desenvuelve:  la  familia,  el  matrimonio,  las 
sucesiones,  la  propiedad,  etcétera.  Las  instituciones  del  derecho  comer- 
cial,  por  el  contrario,  se  refieren  no  ya  a  los  pilares  fundamentales  de  la 
sociedad  sino  a  ciertas  relaciones  econömicas  de  los  hombres.  E1  derecho 
comercial,  de  acuerdo  con  ello,  es  más  mövil  y  menos  solemne:  los  con- 
tratos  se  cierran  con  un  cambio  de  cartas  o  con  la  remisiön  de  las  merca- 
derías;  los  créditos  se  transmiten  con  gran  facilidad  así,  laletradécambio 
pasa  de  una  persona  a  otra  mediante  un  simple  endoso,  sin  que  sean  ne- 
cesarias  las  formalidades  que  exige  el  derecho  civil  para  la  cesiön  de  cré- 
ditos;  la  apreciaciön  de  la  prueba  es  más  libre;  las  sanciones  por  incum- 
plimiento  de  obligaciones  son  más  severas  pues  están  comprometidas  la 
buena  fe  y  la  confianza  que  deben  reinar  en  el  comercio;  los  usos  y  cos- 
tumbres  tienen  un  valor  mucho  más  grande  como  fuente  de  Derecho  y 
como.elemento  de  la  interpretaciön  de  la  voluntad  de  las  partes. 

Nuestro  Cödigo  de  Comercio  no  consagra  expresamente  — como 
otros — el  valorde  los  usosy  costumbres  mercantiles  como  fuentede  De- 
recho.  Por  el  contrario,  ya  hemos  señalado  que  contiene  en  sus  artículos 
I  del  Título  Preliminar  y  207  una  remisiön  al  Cödigo  y  al  derecho  civil, 
para  los  casos  no  contemplados  especialmente  (aplicaciön  supletoria  del 
derecho  civil).  Si  aestos  antecedentes  unimos  lo  dispuesto  porel  Cödigo 
Ci vil  en  su  artículo  1 7  (que  sería  aplicable  al  derecho  comercial  en  virtud 
de  dicha  remisiön)  — en  cuanto  retacea  a  la  costumbre  el  valor  de  fuen- 
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llefarfamos  a  1»  conclusiön  de  que,  en  principio,  los  usos  y  costum- 
bres  no  tienen  valor  de  fuente  en  derecho  mercantil,  adquiriéndolo  sola- 
mente  por  excepciön  “cuando  las  leyes  se  refieren  a ellos”.  Dice  en  efec- 
to,  el  mencionado  artículo  17:  Los  usos  y  costumbres  no  pueden  crear 
derechos  sino  cuando  las  leyes  se  refieran  a  ellos  o  “en  situaciones  no  re- 
gladas  legalmente” . 

Sin  embargo,  íncluso  dentro  de  esta  interpretaciön  estrecha  y  civilista 
se  abre  un  ancho  campo  a  la  admisiön  de  ios  usos  y  costumbres  como 
fuente  del  derecho  comercial.  En  efecto:  el  Cödigo  de  Comercio  se  refie- 
re  expresamente  al  valorde  la  costumbre  en  dos  artículosy  la  admite  en 
ellos  comofuente  en  todo  lo  que  se  refiere  a  interpretar  la  voluntadde  las 
partes,  los  actos  y  convenciones  mercantiles  y  el  sentido  de  las  palabras 
yjrases  tecmcas  del  comercio.  Los  textos  pertinentes  del  Título  Prelimi- 
nar  son  los  siguientes: 

Art.  II:  En  las  materias  en  que  las  convenciones  de  las  partes  pueden 
detogar  la  ley  la  naturaleza  de  los  actos  autoriza  al juez  a  indagar  si  es 
de  la  esencia  del  acto  referirse  a  la  costumbre  para  dar  a  los  contratos 

y  a  ios  hechos  el  efecto  que  deben  tener  segim  la  voluntad presunta  de  las 
partes  . 

Art.  V:  Las  costumbres  mercantiles pueden  servirde  regla  para  de- 
terminar  el  sentido  de  las palabras  ofrases  técnicas  del  comercio  y  para 
interpretar  los  actos  o  convenciones  mercantiles" . 

Como  el  derecho  comercial  se  desenvuelve  principalmente  en  el  cam- 
po  de  las  convenciones  y  los  contratos,  y  como  en  este  amplio  campo  no 
se  encuentra  normalmente  comprometido  el  orden  püblico  sino  que  go- 
bierna  el  pnnapm  de  la  autonomía  de  la  voluntad,  a  través  de  la  interpre- 
tacion  de  la  voluntad  de  las  partes  y  del  sentido  de  las  frases  técnicas  del 
comercio,  se  abre  como  decíamos,  una  ancha  vía  a  ia  aplicaciön  de  la  cos- 
tumbre.  La  practica  de  las  transacciones  comerciales  ha  consagrado  asf 
numerosas  clausulas  que  tienen  un  valor  preciso  detemiinado  por  la  cos- 
tumbre  — asi  p.  ej  lacIáusulaC.I.F.  (cost,  insurance,  fi.ee t:  costo,  seguro, 
flete)  o  la  clausula  F.O.B.  (free  on  board:  puesto  a  bordo  libre  de  <*as- 
tos)—  valor  que  t.ene  verdadera  fuerza  ya  que,  si  bien  segün  los  artículos 
ranscntos  parece  ser  facultati  vo  del  juez  remitirse  a  la  costumbre,  de  he- 
cho  la  inclusion  de  una  cláusula  de  tipo  consuetudinario  revela  la  sumi- 
sion  voluntaria  de  las  partes  a  la  costumbre,  lo  que  obliga  al  juez  a  aca- 
tana  tal  como  las  partes  han  entendido  hacerlo. 

P°r otra  Parte’ como  ya  hemos  visto  al  comentar  el  carácter  supletorio 
que  se  atribuye  al  derecho  ci vil  con  relaciön  al  derecho comercial,  la  doc- 
trina  mas  modema  sostiene  que  dicho  carácter  supletorio  se  refiere  üni- 
camente  a  las  instituciones  no  contempladas  en  el  Cödigo  de  Comercio. 


992  TEORÍA  GENERAL  APLICADA  AL  DERECHO  ARGENTINO 


DERECHO  CIVIL  Y  COMERCIAL 


993 


En  el  campo  de  las  instituciones  especialmente  legisladas  en  este  ültimo, 
en  los  casos  no  contemplados  o  dudosos,  debe  acudirse  a  los  principios 
que  gobieman  la  institucion  en  cuestiön  y  a  los  usos  y  costumbres  mer- 
cantiles,  antes  de  buscar  la  soluciön  en  una  disposiciön  civil  que  contem- 
pla  una  situaciön  distinta  y  de  la  cual,  precisamente,  el  derecho  comercial 
ha  querido  apartarse.  Segun  esta  doctrina,  los  usos  y  costumbres  comer- 
ciales  no  caen  bajo  la  restricciön  del  artículo  17  del  Cödigo  Civil  y  deben 
servir  de  fuente  del  derecho  comercial,  áun  en  supuestos  en  que  la  ley  no 
se  remita  a  ellos  ni  los  regule.  Cabe  consignar,  en  fin,  que  en  algunos  ca- 
sos  la  costumbre  comercial  ha  puesto  en  evidencia  su  fuerza  derogatoria 
de  las  disposiciones  legales.  Así  ocurre,  por  ejemplo,  en  el  campo  del  de- 
recho  marítimo,  en  que  la  fuerza  de  las  cosas  ha  llevado  a  la  derogaciön 
consuetudinaria  de  muchísimas  disposiciones  legisladas  para  el  tiempo 
de  la  navegaciön  a  vela.  En  el  campo  del  derecho  comercial  comün  tene- 
mos  un  curioso  ejemplo  en  el  “cheque  cruzado”  (que  sölo  puede  ser  co- 
brado  por  un  banco),  aunque  se  omita  poner  entre  las  barras  las  palabras 
“no  negociable”  que  exigía  el  artículo  820  del  Cödigo  de  Comercio. 

La  unificaciön  del  derecho  privado.  Bajo  este  título  comprendemos 
un  tema  que  apasiona  a  los  civilistas  y  comercialistas  contemporáneos:  el 
de  la  posibilidad,  oportunidad  y  conveniencia  de  abolir  la  distinciön  entre 
derecho  civil  y  comercial,  unificando  las  reglas  relativas  a  las  obligacio- 
nes  y  contratos  y  a  algunas  otras  instituciones  englobándolas  dentro  del 
derecho  privado  comün. 

La  verdad  es  que  la  unidad  de  la  vida  econömica  actual  se  opone  en 
cierto  modo  a  la  separaciön  entre  derecho  civil  y  comercial.  E1  comercio 
ha  dejado  de  ser  hoy  monopolio  de  una  clase,  para  convertirse  en  una  fun- 
ciön  de  la  que  participan  todos  los  miembros  de  la  comunidad.  A  menudo 
se  suscitan  dificultades  a  las  partes  y  cuestiones  de  competencia  de  los  tri- 
bunales,  cuando  se  hace  necesario  determinar  si  son  o  no  comerciantes 
los  constructores  de  obras,  los  empresarios  de  teatros,  las  empresas  perio- 
dísticas,  los  farmacéuticos,  etcétera.  Cabe  señalar  que  en  Suiza,  por  cir- 
cunstancias  peculiares 23,  rige  un  Cödigo  ünico  de  las  obligaciones  y  que 

23  En  1 874,  el  Parlamento  Federal  de  Bema  recibiö  por  la  Constituciön  poder  para 
dictar  un  Cödigo  de  las  obligaciones:  el  derecho  ci  vil  comtín  quedaba  reservado  a  los  can- 
tones  (Estados  federales).  Se  pensö  primeramente  federalizar  tan  sölo  el  régimen  de  las 
obligaciones  comerciales,  pero  en  1881  se  dictö  un  Cödigo  de  las  obligaciones  que  uni- 
Ficaba  para  todo  cl  país  la  materia  sin  distinciones  entre  derecho  ci  vil  y  comercial.  Cuando 
más  tarde  el  Parlamento  recibiö  autorizaciön  para  dictar  un  Cödigo  Civil  comün  para  to- 
dos  los  cantones,  no  se  abandonö  la  unificaciön  ya cumplida  en  aquel  campo del  derecho 
privado.  Ver  David,  René,  “La  nociön  del  derecho  civil”,  L.L.,  18-IV-1947,  pág.  1. 


Inglaterra  y  Estados  Unidos,  países  de  avanzadísimo  desarrollo  comer- 
cial,  aplican  indistintamente  sus  leyes  de  quiebra  a  comerciantes  y  no  co- 
merciantes.  Entre  nosotros,  el  Primer  Congreso  de  Derecho  Comercial 
realizado  por  la  Facultad  de  Derecho  de  Buenos  Aires  en  1940  resolviö 
que  “es  conveniente  la  sanciön  de  un  cödigo  ünico  de  las  obligaciones 
que  incluya  todas  las  obligaciones  civiles  y  comerciales  cuya  existencia 
sería  perfectamente  compatible  con  la  subsistencia  en  la  Constituciön  de 
los  atributos  del  Congreso  de  sancionar  los  cödigos  Civil,  Comercial,  Pe- 
nal  y  de  Minería”  y  también  que  “debe  unificarse  el  régimen  de  la  quiebra 
y  del  concordato  para  todos  los  deudores  civiles  y  comerciales,  sin  per- 
juicio  de  que  la  ley  contenga  preceptos  especiales  aplicables  sölo  a  los  co- 
merciantes,  o  excepciones  respecto  de  los  deudores  civiles”. 
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DERECHO  DEL  TRABAJO  (SOCIAL) 

28 . 1 .  CONCEPTO  Y  TERMINOLOGÍA 

La  denominada  “Revoluciön  Industrial”  1  — que  ocurre  en  Inglaterra 
a  fines  del  siglo  XVIII —  determinö,  juntamente  con  la  formacion  de 
grandes  nucleos  obreros  y  un  enorme  aumento  de  la  densidad  de  la  pobla- 
ciön  urbana,  una  variacion  esencial  en  las  condiciones  del  trabajo.  Di- 
sueltas  las  antiguas  corporaciones  medievales  por  la  Revoluciön  Francesa 
— en  nombre  de  la  libertad de  trabajo —  mediante  la  famosa  ley  Le  Cha- 
pellier  de  1791,  el  obrero,  nominalmente  protegido  en  su  “libertad”  por 
la  ley,  en  los  hechos  se  encontrö  aislado  para  hacer  frente  a  las  nuevas 
condiciones  econömicas  y  técnicas  que  convertían  su  trabajo  en  una  mer- 
cancía,  sujeta  a  la  ley  de  Ia  oferta  y  la  demanda 2.  Ninguna  limitaciön  en- 

1  A  mediados  del  siglo  XVIII  ocurrieron  en  Inglaterra  varios  hechos  que  promovie- 
ron  la  Revoluciön  Industrial  a  que  nos  referimos: 

1 )  La  técnica  de  los  telares  cambiö  sustancialmente  con  las  máquinas  a  fuerza  motriz 
(Kay,  J.,  -  Hargreaves,  J.  -  Arkwrisht,  R.  -  Crompton,  S.  -  Cartwright,  E.)  que  abarataron 
los  productos  y  permitieron  a  Inglaterra  conquistar  muchos  mercados; 

2)  A1  perfeccionar  Watt  la  máquina  de  vapor  se  extrajo  el  agua  de  las  minas  y  se  au- 
mentö  la  producciön  de  carbön.  A  la  vez,  Derby  pudo  alimentar  altos  hornos  e  impulsar 
la  siderurgia. 

3)  Los  primitivos  talleres  y  manufacturas  quedaron  rezagados  al  irticiarse  la  fabrica- 
ciön  en  serie  de  piezas  intercambiables  (Whitney,  1792). 

4)  La  evolucién  de  Stephenson  y  la  navegaciön  a  vapor  hicíeron  necesario  que  los 
centros  fabriles  estuvieran  cerca  de  los  lugares  de  producciön  de  las  materias  primas  o  de 
los  puertos  o  canales  navegables, lo  que  abaratö  el  acercamiento  de  los  productos  a  los  lu- 
gares  de  consumo. 

2  l Cuál  era  el  precio  de  esta  “mercancía”?  Estaba,  como  toda  mercancía,  en  propor- 
ciön  directa  a  la  demanda  e  inversa  a  Ia  oferta  de  trabajo  y  también,  como  toda  mercancía, 
tenía  un  precio  límite  mínimo  del  que  no  podía  bajar,  el  costo de produccián,  al  que  tiende 
a  acercarse  indefinidamente  el  precio.  Tales  eran  las  leyes  precisas  e  inexorables  de  la 
economía  clásica.  ^Cuál  es  el  costo  de  producciön  de  la  mercancía  trabajo?;  lo  necesario 
para  que  un  obrero  subsista  y  procree.  Tal  el  veredicto  terrible  de  la  economía  clásica  del 
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contro  inicialmente  la  voracidad  de  los  industriales  y  capitalistas:  la  jor- 
nada  de  catorce  o  dieciséis  horas,  el  trabajo  de  las  mujeres  y  de  los  niños, 
el  pago  en  bonos  contra  proveeduría  de  la  misma  fábrica  (iruck  system ), 
el  sistema  de  expoliaciön  (spoil-system),  etcétera,  fueron  medios  comu- 
nes  de  aumentar  las  ganancias  y  de  sumergir  a  toda  una  clase  numerosa 
de  hombres,  sembrando  un  resentimiento  duradero. 

Estas  condiciones  técnicas,  econömicas  y  sociolögicas  imperantes 
moti  varon  la  formaciön  de  un  movimiento  obrero  intemacional  de  carác- 
ter  socialista  y  sindicalista  — con  algunos  ribetes  subversivos  anarco-co- 
munistas — ,  de  tal  pujanza  que  obligö  a  los  gobiemos  a  atender  los  tre- 
mendos  problemas  que  estaban  en  su  raíz.  Para  ello  se  hizo  indispensable 
reemplazar  progresivamente  el  ideal  liberal  del  abstencionismo  (laissez 
faire,  laissez  passer...)  por  el  intervencionismo  estatal,  que  se  concretö 
én  una  serie  de  leyes  tendientes  a  impedir  la  explotaciön  de  la  clase  tra- 
bajadora,  facilitada  por  la  abundancia  de  la  mano  de  obra  en  zonas  indus- 
triales. 

Este  conjunto  de  leyes  dio  cuerpo  a  lo  que  se  denominö  legislaciön  de 
trabajo,  legislaciön  obrera  o  legislacion  social,  y  más  adelante,  sistema- 
tizados  sus  principios  generales  por  obra  del  estudio  y  sentados  sus  carac- 
teres  específicos,  derecho  del  trabajo,  derecho  obrero,  derecho  social. 
Pese  a  que  esta  nomenclatura  plural  alude  sin  mayores  equívocos  äl  ob- 
jeto  de  nuestra  disciplina,  con  el  objeto  de  mantener  cierta  precisiön  ter- 
minolögica  especificaremos  a  continuaciön  los  matices  aludidos  en  los 
diversos  nombres,  de  acuerdo  con  su  acepciön  más  generalizada: 

La  expresiön  derecho  social  asume  un  sentido  amplio,  que,  segun  los 
distintos  autores  comprende:  a)  el  derecho  del  irabajo  stricto  sensw,  b)  el 
de  la  seguridad  social 3;  c)  el  relativo  a  la  organizaciön  o  planeamiento 
de  la  economía  por  el  Estado  (derecho  econömico,  Welfare  State)\  d)  el 
relativo  al  régimen  de  ciertos  cuerpos  intermedios  (asociaciones  gremia- 
les  o  patronales,  sindicatos,  corporaciones  de  productores,  etc.);  dotados 


liberalismo  sobre  este  tema  tremendo  del  trabajo.  En  un  mercado  libre  sujeto  a  las  leyes 
de  la  ol'erta  y  la  demanda  el  salario  del  obrero  no  calificado  tiénde  a  ser  equivalente  a  la 
suma  necesaria  para  que  ese  obrero  subsista  y  procree:  es  la  denominada  por  Lasalle  “ley 
de  bronce’’  de  los  salarios.  La  efectividad  de  esta  ley  econömica  en  el  plano  de  los  hechos 
creö  las  masas  de  “proletarios”,  es  decir,  de  los  que  no  tenían  otro  bien  que  su  prole.  La 
indignaciön  de  las  masas  y  el  resentimiento  contra  gobiemos  y  Estados  que  permitían  ese 
estado  de  cosas,  generö  aquel:  “Proletarios  del  mundo:  junfosl”,  grilo  de  gucrra  del  co- 
munismo  internacional. 

3  Después  de  la  reforma  constitucional  de  1956-57  la  denominaciön  “derecho  del 
trabajo  y  seguridad  social”  tiene  valor  dogmático  cntre  nosolros,  pues  es  la  usada  por  los 
constituyentes  (art.  75,  inc.  12). 
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eventualmente  de  algunas  facultades  normativas.  Estos  distintos  aspec- 
tos  tienen  en  comün  el  estar  informados  por  una  concepciön  no  indivi- 
dualista 4  que  destaca  la  interdependencia  de  los  hombres  en  la  sociedad, 
o  sea  la  solidaridad,  que  nos  parecer  ser,  entre  todos  los  valores  jurídicos, 
el  más  particularmente  exaltado  en  estos  sectores  del  Derecho.  Una  par- 
ticular  aplicaciön  de  la  justicia  (justicia  social)  que  procura  dar  más  al 
que  tiene  menos  — dentro  del  “dar  cada  uno  lo  suyo”  de  la  defmiciön  tra- 
dicional  de  la  justicia — ■,  son  también  características  del  derecho  social. 

La  seguridad  social  (o previsiön  social)  se  distingue  de  la  individual. 
En  la  seguridad  social  existe  el  resguardo  contra  acontecimientos  futuros 
— ciertos  o  inciertos —  de  carácter  dañoso  o  desfavorable  (enfermedad, 
vejez,  accidentes,  paro  forzoso,  etc.).  La  previsiön  individual  adopta  la 
forma  de!  ahorro  y  de  los  seguros  privados.  La  previsiön  social,  en  cam- 
bio,  adopta  las  formas  de  las  jubilaciones  (o  “sueldos  diferidos”),  de  las 
pensiones  (vejez,  invalidez,  etc.)  y  de  los  seguros  sociales.  La  asistencia 
social,  en  fin,  llega  allí  donde  no  alcanza  la  previsiön  y  se  distingue  de  ésta 
porque,  en  general,  no  representa  para  el  beneficiario  un  derecho  exigible. 

Nos  ocuparemos  especial  mente  del  derecho del  trabajo,  pero  antes  de 
hacerlo  por  nuestra  cuenta  y  para  perfilar  con  caracteres  nítidos  la  evolu- 
ciön  que  la  concepciön  jurídica  sobre  dicha  materia  ha  sufrido  hasta 
nuestros días,  cedemos  Iapalabraaun  maestro  ilustre,  Gustav  Radbruch: 

“En  el  orden  jurídico  romano,  la  relaciön  del  trabajo  se  hailaba  fun- 
dada  sobre  los  derechos  reales:  el  operario  era  un  esclavo,  una  propiedad 
del  señor,  una  cosa.  Sölo  un  derecho  que  estaba  acostumbrado  a  conside- 
raral  obrerocomounacosa  podía  aproximar  incluso  en  ladenominacion 
el  arrendamiento  de  servicios  al  arrendamiento  de  cosas.  Por el  contrario, 
!a  Edad  Media  fundö  la  relaciön  de  trabajo  sobre  los  derechos  persona- 
les:  el  deber  de  trabajo  se  desprende  de  la  categoría  personal;  el  vasallaje 
(norigkeit)  obligaa  prestaciones  personales  paracon  el  señor,  pero  al  pro- 
pio  tiempo  concede  frente  a  éste  un  derecho  a  protecciön  y  asistencia, 
creandoasí  una  mutua  relaciön  de  fidelidad.  Finalmente,  la  Edad Moder- 
na  apoya  la  relaciön  de  trabajo  sobre  el  derecho  de  crédito,  sobre  el  con- 
trato  libre.  Esta  libertad  jurídico-formal  de  contrataciön  significaba  cier- 
tamente  libertad  para  la  parte  econömica  más  fuerte,  para  el  patrono,  el 
cual  puede  esperar  hasta  que  se  le  solicite  trabajo;  pero  de  ningün  modo 
para  la  otra  parte  más  débil,  para  el  obrero,  el  cual,  contando  sölo  con  el 
patrimonio  de  sus  brazos  y  Ilevando  el  estömago  vacío,  tiene  que  aceptar 

4  Puede  verse  AftaliÖn,  Enrique  R.,  Dcl  Derecho  Individual  al  Derecho  Social. 
Aproximaciön  y  Crítica  a  una  Mística  Jurídica  Contemporánea  (tesis  doctoral).  Buenos 
Aires,  1936. 
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el  trabajo  allídonde  lo  encuentra  y  tal  como  lo  encuentra;  tiene  que  some- 
terse  de  grado  o  por  fuerza  a  las  condiciones  que  le  ofrece  la  otra  parte. 
Bajo  la  apariencia  de  libertad  o  igualdad  en  ambas  partes  implica,  en  re- 
alidad,  bajo  distinta  forma  jurídica,  el  sistema  superado  de  la  servidum- 
bre  de  los  operarios;  con  la  sola  diferencia,  en  contra,  de  que  tal  sistema, 
si  bien  convertía  a  las  distintas  clases  de  siervos  en  una  especie  de  propie- 
dad  del  señor  territorial,  le  imponía  a  éste  el  deber  de  protecciön  y  asis- 
tencia  parä  con  los  hombres  a él  confiados;  mientras  que  el  sistema  de  li- 
bertad  contractual  (existente  en  apariencia)  limita  las  relaciones  entre  el 
patrono  y  el  obrero  ünicamente  a  los  deberes  contractuales  mutuos,  pres- 
cindiendo  de  todo  fondo  ético-social.  La  relaciön  de  servidumbre  medie- 
val  fue  ciertamente  una  instituciön  jurídica  que  violaba  la  dignidad  hu- 
mana;  pero  una  relaciön  que  al  hacer  descaradamente  a  los  hombres 
objeto  de  ella  estaba  configurada  precisamente  para  este  objeto,  es  decir, 
para  el  hombre,  y  poresto  se  hallaba  impregnada  de  moralidad  social.  E1 
sistema  de  libertad  contractual  ve  en  la  relaciön  de  trabajo  ünicamente  el 
cambio  de  dos  bienes  patrimoniales,  que  considera  homogéneos:  trabajo 
y  salario;  desconoce,  pues,  que  el  trabajo  no  es  un  bien  patrimonial  como 
los  demás,  que  al  fin  y  al  cabo  no  es  algo  distinto  del  hombre  entero.  Y  en 
correspondencia  con  aquella  idea,  el  sistema  de  libertad  contractual  es- 
tructura  la  relaciön  del  trabajo  como  si  la  fuerza  de  éste  fuese  una  cosa  y 
no  un  hombre. 

”La  misiön  del  nuevo  derecho  obrero  estriba  en  conceder  validez  a  los 
derechos  humanos  del  operario  y  estructurar  el  vínculo  de  trabajo  como 
una  relaciön  jurídico-personal  sobre  un  nuevo  plano,  sobre  el  plano  de  la 
libertad  personal.  E1  derecho  obrero  es  una  organizaciön  contra  los  peli- 
gros  de  la  libertad  contractual  jurídico-conformal  en  el  campo  de  las  re- 
laciones  de  trabajo;  ora  poniendo  inmediatamente  límites  legales  a  dicha 
libertad,  gracias  a  preceptos  “taxativos”  o  “imperativos”  (protecciön  del 
obrero);  bien  ligando  el  contrato  individual  de  trabajo  entre  el  obrero  y  el 
patrono  a  los  contratos  colectivos  concluidos  entre  las  asociaciones  de 
empresarios  y  obreros  (contratos  de  tarifa);  bien  concediendo  ineludibles 
efectos  jurídico-püblicos  al  hecho  del  contrato  de  trabajo  (como,  p.  ej., 
los  derechos  y  deberes  del  seguro  social  y  de  Ia  constituciön  de  empresa); 
bien,  finalmente,  promoviendo  el  ajuste  de  contratos  colectivos  de  traba- 
jo,  estableciendo  medidas  de  previsiön  para  el  caso  de  que  no  se  obtenga 
su  ajuste  y  tratando  de  remediar  la  inseguridad  de  posiciön  producida  por 
la  libertad  contractual  (bolsas  de  trabajo  y  asistencia  a  los  parados)”  5. 

5  Radbruch,  Gustav,  Introducciön  a  la  Ciencia  del  Derecho,  Madrid,  1 930,  págs. 
1 15-1 16.  La  bastardilla  es  nuestra. 
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En  resumen  podríamos  sintetizar,  por  nuestra  parte,  la  evoluciön  su- 
frida  por  la  materia  diciendo  que  las  ideas  del  trabajo-mercancía  y  de  la 
plena  autonomía  de  la  voluntad  — que  anidaban'en  la  concepciön  civilis- 
ta  de  la  locaciön  de  servicios —  han  caído  ante  la  concepciön  social  del 
trabajo  como  expresiön  de  la personalidad humana,  cuya  dignidad  física 
y  espiritual  debe  ser  tutelada  por  el  Estado. 

28.2.  LOCACIÖN  DE  SERVICIOS  Y  CONTRATO  DE  TRABAJO. 

DEFINICIÖN  DEL  DERECHO  LABORAL 

Nuestro  Cödigo  Civil,  apegado  a  la  tradiciön  romanista  y  anterior  a  la 
revoluciön  industrial  en  nuestro  país,  no  contemplö  adecuadamente  los 
diversos  problemas  del  derecho  del  trabajo.  Dedica  a  la  materia  unos  po- 
cos  artículos  del  1623  al  1628.  EI  sistema  del  Cödigo  puede  resumirse 
así:  deja  la  materia  librada  a  la  autonomía  de  la  voluntad (libertad  de  con- 
trataciön);  la  trata  como  una  parte  de  los  contratos,  junto  a  la  Iocaciön  de 
cosas;  define  el  contrato  de  locaciön  de  servicios  (art.  1623). 

De  todos  los  artículos  citados  es  indiscutiblemente  fundamental  el 
1623,  que  define  la  materia  segün  la  concepciön  romano-civilista: 

Artículo  1623.  La  locacián  de  servicios  es  un  contrato  consensual... 
Tiene  lugar  cuando  una  de  las  partes  se  obligare  a  prestar  un  servicio,  y 
la  otra  a  pagarle  por  ese  servicio  un  precio  en  dinero.  Los  efectos  de  ese 
contrato  serán  juzgados  por  las  disposiciones  de  este  Codigo  sobre  las 
Obligaciones  de  hacer. 

EI  contrato  de  trabajo  se  presenta  a  nuestro  ordenamiento  no  como  un 
nuevo  instituto,  destinado  a  contemplar  un  fenömeno  absolutamente 
nuevo,  sino  simplemente  como  un  nuevo  esquema  que  absorbe  algunos 
de  los  casos  de  locaciön  de  servicio,  locaciön  de  obra  o  mandato  que  se 
presentan  con  determinados  caracteres  comunes,  en  consideraciön  de  los 
cuales  nuestro  legislador  quiere  otorgarles  una  regulaciön  especial,  que 
modifica  sustancialmente  la  que  ofrecían  o  continüan  ofreciendo  los  cö- 
digos  de  fondo.  ^Cuáles  son  dichos  caracteres  comunes  que  abarcan  di- 
versas  categorías  del  derecho  civil  y  que  constituyen  lo  específico  del 
contrato  de  trabajol  “Existe  contrato  de  trabajo  subordinado  (contrato 
de  trabajo  en  sentido  específico)  cuando  éste  importa  una  relaciön  de  de- 
pendencia  de  carácter  continuativo”  6.  Los  caracteres  “específicos”  del 
contrato  de  trabajo  que  interesan  al  derecho  de  trabajo  son,  pues,  dos: 
continuidad  y  trabajo  subordinado  (o  en  relaciön  de  dependencia) . 

6  Deveali,  Marío  L.,  Lineamientos  del  Derecho  del  Trabajo,  3”  ed..  Buenos  Aires, 
1956. 
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La  opinion  que  conecta  la  definiciön  del  derecho  del  trabajo  a  una  fi- 
gura  original,  el  contrato  de  trabajo,  y  determina  el  ámbito  de  la  materia 
de  acuerdo  con  las  notas  específicas  de  dicha  figura  contractual  es  indu- 
dablemente  la  más  generalizada  pero  no  la  unica.  Los  intentos  de  defini- 
ciön  del  derecho  laboral  podrían,  en  rigor,  ser  sistematizados  del  siguien- 
te  modo: 

1)  definiciones  que  requieren  la  materia  a  sus  elementos  más  genera- 
les  (trabajo,  trabajadores,  clase  trabajadora); 

2)  definiciones  que  se  asientan  sobre  la finalidad  del  derecho  (protec- 
ciön  moral  y  material  de  los  trabajadores,  etc.) ; 

3)  definiciones  que  reducen  la  materia  a  las  relaciones  derivadas  del 
contrato  individual  de  trabajo ; 

4)  definiciones  que  se  refieren  a  todas  las  relaciones  jurídicas  del 
trabajo. 

Sin  definir  la  aguda  polémica  doctrinaria  sobre  la  materia,  entendemos 
que  la  opiniön  que  limita  el  derecho  del  trabajo  al  contrato  de  trabajo  es  in- 
suficiente,  dado  que  no  puede  incluir  sin  esfuerzo  un  campo  amplio  de  rela- 
ciones  que  indudablemente  corresponden  a  su  ámbito.  Así,  por  ejemplo,  los 
derechos  conslitucionales  del  trabajador  o,  también,  el  estatuto  de  las  asocia- 
ciones  profesionales  (derecho  sindical).  Pensamos,  por  nuestra  parte,  que  la 
definiciön  de  la  materia,  si  bien  debe  referirse  a  sus  elementos  más  generales 
(concretamente,  al  trabajo),  no  debe  descuidarel  definido  contenido  axiolö- 
gico  que  la  inspira  (solidaridad,  seguridad  y  justicia  social).  No  desconoce- 
mos  con  ello  el  carácter  central  que,  indiscutiblenrente,  tiene  en  la  materia  la 
regulaciön  de  las  relaciones  emergentes  del  contrato  de  trabajo,  ni  tampoco 
la  importancia  de!  vínculo  de  dependencia  o  subordinaciön  que  se  tiene  ge- 
neralmente  en  cuenta  en  las  leyes  de  la  materia.  No  obstante,  es  indudable 
que  el  derecho  laboral  positivo  puede  (efectivamente  lo  hace)  apartarse  de 
dichas  notas  dominantes  para  someter  a  su  contenido  determinadas  institu- 
ciones  o  materias  en  que  ellas  no  se  dan.  Se  concluye  de  aquí  que,  máxime 
tratándose  de  una  materia  en  constante  evoluciön,  conviene  que  las  defini- 
ciones  doctrinarias,  a  riesgo  de  ser  imprecisas,  no  constriñan  excesivamente 
su  extensiön  so  pena  de  colocarse  en  un  momento  dado  en  conflicto  con  el 
derecho  positivo  y  en  trance  de  caducar 7 . 

7  Ha  observado  atinadamente  Eduardo  R.  Stafforini  que  se  pensö  inicialmente  que 
el  objeto  de  la  legislaciöndel  trabajoera  reglamentarjurídicamente  el  contratodetrabajo, 
dcfiniendo  a  éste  por  la  nota  de  “dependencia”;  pero  que  como  el  derecho  de  trabajo  no 
sölo  ha  ampliado  su  ámbito  personal  sino  que  ha  instituido  nuevos  beneficios  cuya  apli- 
cabilidad  no  podía  condicionarse  al  solo  requisito  dc  la  dependencia,  comienza  un  proce- 
so  de  limitaciön  del  concepto  con  otras  nolas:  permanencia,  profesionalidad,  colabora- 
ciön  en  el  fenömeno  productivo,  incidencia  en  el  riesgo,  exclusividad. 


28.3.  FUENTES 

En  lo  que  respecta  particularmente  al  derecho  laboral  es  necesario 
mencionar  una  pecuhar  institucion  que,  aunque  en  ultima  instancia  se 
apoya  en  una  ley  o  una  costumbre,  cobra  especial  relevancia.  Aludimos 
a  las  convenciones  colectivas  o  contratos  colectivos  de  trabajo,  institu- 
cion  vertebral  del  derecho  del  trabajo  de  nuestros  días.  En  la  convenciön 
colectiva  se  establece  un  real  equilibrio  — y  no  un  equilibrio  meramente 
formal  como  en  el  contrato  individual —  entre  las  partes  — patronal  y 
obrera —  en  el  contrato  de  trabajo;  el  obrero  no  contrata  solo  y  sometido 
por  el  poderío  de  la  presiön  econömica,  sino  que  contrata  colecti  vamente, 
representado  a  ese  efecto  por  el  grernio,  asociaciön  profesional  o  sindica- 
to  8.  De  este  modo,  restablecido  un  real  equilibrio  entre  las  partes  contra- 
tantes,  la  convenciön  colectiva  deviene  el  medio  de  regulaciön  democrá- 
tica  de  las  condiciones  de  trabajo,  caracterizado  por  la  gran  adaptaciön  a 
las  condiciones  imperantes  en  cada  industria  y  gremio,  yéndose  así,  me- 
diante  el  estatuto  profesional  respectivo,  a  una  progresiva  especializa- 
ciön  o  especificaciön  de  derecho  laboral 9. 

El  contrato  colectivo  presenta  una  importante  novedad  en  la  teoría  de 
los  contratos  y  en  la  de  las  fuentes  en  general,  novedad  derivada  de  la  in- 
fiuencia  del  derecho  püblico  en  esta  rama  del  Derecho.  Las  condiciones 
de  trabajo  pactadas  en  laconvenciön  colectivaadquieren,  en  efecto,  el  ca- 
rácter  de  norma  general  (ley)  de  orden publico  de  la  que  no pueden  apar- 
tarse  los  contratos  individuales  aunque  en  ello  se  pongan  de  acuerdo  pa- 


Segün  el  mismo  aulor,  debe  tenerse  en  cuenta  el  contenido  axiolögico  que  lo  inspira, 
primordialmente  el  fin  det  dereclw  del  trabajo  que  no  consiste  meramente  en  reglar  el 
contrato  de  trabajo  sino  en  la  proteccián  moral  y  material  de  los  trabajadorés,  en  el  re- 
conocimiento  de  sus  derechos  y  en  el  imperio  de  seguridad  y  justicia  sociales.  En  defini- 
tiva,  corresponde  a  la  ley  determinar  las  características  que  debe  revestir  una  actividad 
para  que  sus  disposiciones  sean  de  aplicaciön  (Stafforini,  Eduardo  R.,  “Necesidad  de 
revisar  el  actual  concepto  de  contrato  de  trabajo”,  revista  Derecho  del  Trabajo,  Buenos 
Aires,  febrero  de  1950). 

8  La Tercera  Conferencia  Intemacional  de  Estadística dcl  Trabajo  reunida  en  Gine- 
bra  votö  una  resoluciön  definiendo  el  convenio  colectivo  de  trabajo  como  “la  convenciön 
escrita,  establecida  entre  uno  o  más  entpleadores  o  una  o  más  organizaciones  patronales 
por  una  parte  y  varios  obreros,  o  una  o  más  organizaciones  obreras  por  la  otra,  con  el  ob- 
jeto  de  determinar  las  condiciones  indi  viduales  de  trabajo  y,  en  ciertos  casos,  reglamentar 
otras  cuestiones  que  afectan  al  mismo”. 

9  E1  convenio colectivo del trabajo  ha  sido el  instrumento que  paralelamente a  la or- 
ganizacián  sindical  ha  servido  para  transformar  por  completo  las  condiciones  del  trabajo 
en  !a  Argentína. 

La  nucva  instituciön  alcanzö  la  regulaciön  legal  al  sancionarse  la  ley  14.250  sobre 
convenciones  colectivas  de  trabajo. 
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trono  y  obrero.  Sería  inutil  explicarel  contrato  colectivo  por  lafigura  tra- 
dicional  del  mandato  o  la  representaciön  del  derecho  comun,  ya  que  en 
esta  ültima  figura  el  mandante  siempre  puede  revocar  el  mandato  y  recu- 
perar  la  plena  capacidad  de  disposicion.  En  verdad,  solo  puede  concebir- 
se  adecuadamente  la  figura  del  contrato  colectivo  como  la  creacion  des- 
centralizada  de  una  norma  general  obligatoria  con  un  ámbito  de  validez 
personal  restringido  a  un  sector  de  la  poblaciön.  Es  de  notar  que  el  Es- 
tado  puede  incluso  llegar  a  extender  el  ámbito  personal  de  validez  — pri- 
mitivamente  limitado —  del  contrato  colectivo,  convirtiéndolo  lisa  y  lla- 
namente  en  norma  general  o  ley  comün,  válida  para  toda  la  industria  en 
una  zona  o  en  todo  el  país. 

E1  contrato  colectivo  tiene,  naturalmente,  estrecha  conexion  con  el  ré- 
gimen  de  las  asociaciones  gremiales  y  su  origen  debe  cifrarse  como  un 
“hecho”  a  partir  del  “hecho  sindical”:  el  contrato  colectivo  de  trabajo, 
como  muchas  otras  instituciones  significativas,  originariamente  deriva 
su  validez  de  la  costumbre,  fuente  normati va  madre,  para  ser  después  re- 
conocido  y  reglamentado  por  la  ley. 

En  íntima  conexiön  con  el  carácter  extraordinario  del  contrato  colec- 
tivo  como  fuente  normativa  se  encuentra  una  especial  clase  de  senten- 
cias:  las  que  deciden  conflictos  colectivos.  También  aquí  se  admite  por  la 
mayoría  de  las  legislaciones,  que  la  sentencia  que  decide  un  conflicto  co- 
lectivo  abarca  los  intereses  de  aquellos  que  no  han  sido  parte  del  proceso: 
los  empleadores  o  trabajadores  que  no  han  participado  en  el  proceso  se 
beneñcian  o  perjudican  con  la  decisiön  del  tribunal,  siempre  que  perte- 
nezcan  ala  misma  categoría  profesional  interesada  en  el  conflicto.  Se  tra- 
ta,  evidentemente,  de  una  lögica  consecuencia  de  lo  determinado  en  el 
punto  anterior,  ya  que  si  los  derechos  emergentes  de  un  contrato  colectivo 
fueran  desconocidos  también  en  forma  colectiva  nada  se  habría  ganado  si 
fueranecesario  hacerlos  valeren  sinnümero  deprocesos  individuales.  La 
creaciön  contractual  (entre  partes)  de  una  norma  general  arrastra  consigo, 
como  lögica  consecuencia,  que  en  caso  de  conflicto  colectivo  la  actuali- 
zaciön  de  su  contenido  por  el  juez  también  ha  de  revestir  alcance  general . 
Es  indiferente  que  el  örgano  sea  propiamente  un  juez,  una  comisiön  pa- 
ritaria,  una  reparticiön  administrativa  del  Estado,  etcétera,  pues  para  el 
caso  dicho  örgano  funciona  siempre  del  mismo  modo:  como  örgano  de 
interpretaciön  que  dicta  una  norma  general. 

En  cuanto  a  la  ley,  como  fuente  del  derecho  laboral,  recordemos  sola- 
mente  que  por  sobre  la  legislaciön  específicamente  laboral  se  encuentra 
la  Constituciön  Nacional  y  que  en  forma  supletonaconservan  su  vigencia 
el  Cödigo  Civil  y  también  el  Cödigo  de  Comercio.  Es  de  notar  que  mien- 
tras  las  constituciones  del  siglo  XIX  se  limitaban,  en  general,  a  una  refe- 
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rencia  a  la  libertad  de  trabajar,  las  constituciones  contemporáneas  se  ca- 
racterizan  por  Ia  abundancia  de  disposiciones  “sociales”. 

28.4.  CARACTERES 

EI  derecho  del  trabajo,  profundamente  “social”,  de  protecciön  de  la 
clase  obrera  o  trabajadora,  tiende  hoy  hacia  una  transacciön  entre  el  inte- 
rés  patronal  y  el  de  los  trabajadores  para  contribuir  así  a  la  paz  social,  a 
una  más  justa  distribuciön  de  la  riqueza  y  a  la  vez  a  una  mayor  producti- 
vidad,  para  el  bien  de  toda  la  comunidad. 

En  cuanto  al  carácter  nacional  o  local  de  la  potestad  para  dictar  leyes 
laborales,  la  circunstancia  de  que  la  Constituciön  de  1853  no  enumerara 
a  un  cödigo  de  trabajo  entre  los  que  debía  dictar  el  Congreso  nacional  per- 
mitía  controversias  al  respecto.  Por  otra  parte,  al  iniciarse  nuestra  legis- 
laciön  laboral,  mientras  algunas  leyes  se  dictaron  con  carácternacional  se 
asignö  a  otras  su  alcance  puramente  local,  sin  aclararse  siempre  debida- 
mente  los  criterios  que  informan  esta  distinciön.  La  inclusiön,  en  la  refor- 
ma  constilucional  de  1956-57,  del  Cödigo  del  Trabajo  y  Seguridad  So- 
cial  entre  los  que  el  Congreso  de  la  Naciön  está  facultado  para  dictar, 
elimina  toda  duda  acerca  de  las  facultades  del  poder  central  consagrando, 
de  paso,  la  autonomía  de  la  materia,  al  menos  en  el  plano  legislativo.  Pero 
es  menester  distinguir  netamente:  a)  las  leyes  de  fondo  — derecho  del  tra- 
bajo,  stricto  sensu —  que,  por  referirse  directamente  al  contrato  de  traba- 
jo  y  ser  creativas  de  derechos  10,  deben  ser  dictadas  por  el  Congreso  na- 
cional;  b)  las  leyes  de  policía  del  trabajo,  que  tienen  más  de  derecho 
administrativo  laboral  que  de  derecho  del  trabajo  propiamente  dicho,  por 
lo  que  caen  dentro  de  la  örbita  de  la  legislaciön  provincial. 

Se  sostiene  con  fundamento  que  las  disposiciones  que  hemos  denomi- 
nado  de  policía  del  trabajo  (seguridad  en  el  trabajo,  jomada,  higiene,  tra- 

10  Esta  distincion,  esbozada  ya  en  un  dictamen  famoso  de  José  Nicolás  Matienzo, 
precisamente  al  tratarse  el  tema  de  las  atribuciones  nacionales  o  provinciales  en  materia 
de  legislaciön  obrera,  la  expuso  hace  tiempo  Alejandro  M.  Unsain  refíriéndola  a  la  auto- 
ridad  (administrativa  o  judicial)  de  aplicaciön,  en  los  siguientes  términos: 

“Con  la  necesaria  cautela  puede  decirse  que  las  leyes  obreras  responden,  en  general, 
a  dos  situaciones.  Unas  reglamentan  las  condiciones  del  trabajo.  Otras  crean  derechos. 
Las  primeras  participan  en  alguna  manera  del  carácter  de  leyes  administrativas.  Las  se- 
gundas,  vinculadas  a  la  esencia  misma  del  contrato  de  trabajo,  tienen  evidente  similitud 
con  el  derecho  de  fondo  consagrado  en  los  Cödigos”.  Y  agregö  efmismo  autor,  ejempli- 
ficando:  “La  Iey  de  trabajode  mujeres  y  menores  (nro.  1 1.3 17)  es,  en  nuestro  sentir,  una 
ley  de  orden  administrativo.  Reglamenta  las  condiciones  en que estas  categorías  de obre- 
ros  han  de  prestar  su  trabajo”  (Buenos  Aires,  1941,  págs.  403-404);  CSJN,  “Martín  y  Cía., 
c/Erazo”,  L.L.,  48-30. 
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bajo  de  menores  y  mujeres,  etc.)  son  de  derecho  püblico  y  que  su  cumpli- 
miento,  por  lo  tanto,  debe  ser  exigido  y  perseguido  de  oficio  por  las  au- 
toridades  de  aplicaciön.  Las  disposiciones  que  crean  derechos  para  las 
partes  serían,  en  cambio,  soiamente  de  orden  püblico,  es  decir  que  aun- 
que  irrenunciables  e  inderogables  por  los  particulares,  éstos  se  encuen- 
tran  en  todo  caso  obligados  a  demandar  su  cumplimiento  a  la  autoridad 
(tribunales),  la  que  no  procedería  nunca  de  oficio. 

28.5.  ANl’ECEDENTES  histöricos 

En  la  Antigüedad  no  estaba  difundido  el  trabajo  asalariado:  la  escla- 
vitud  lo  reemplazaba  como  sistema  normal  de  dominio  y  explotaciön  del 
hombre,  sistema  que  incluso  Aristöteles  consideraba  justificado  a  natu- 
ra.  En  la  Edad  Media  la  esclavitud  fue  reemplazada  por  la  servidumbre 
de  la  gleba:  los  hombres  que  la  trabajaban  no  se  hallaban  en  la  condiciön 
de  esclavos  sometidos  a  la  voluntad  de  sus  amos,  pero  sí  estaban  adscritos 
a  la  tierra  y  eran,  en  esta  condiciön,  enajenados  con  ella.  Su  condiciön  de 
siervos  de  la  gleba  duraba  toda  la  vida  y  se  transmitía  a  sus  hijos.  Con  el 
progreso  y  desarrollo  de  las  ciudades  se  crearon  y  adquirieron  gran  de- 
senvol  vimiento  las  asociaciones  de  trabajadores  Ilamadas  gremios  o  cor- 
poraciones  de  artesy  oficios,  que  comprendían  a  todos  los  individuos  que 
constituían  un  gremio.  La  industria  satisfacía  en  ese  momento  necesida- 
des  exclusivamente  locales  y  se  desenvolvía  con  los  medios  manuales 
propios  de  la  artesanía;  las  corporaciones  se  crearon  en  un  principio  con 
propösitos  de  defensa  gremial  y,  sobre  todo,  para  ejercer  una  superinten- 
dencia  sobre  sus  propios  miembros  que  garantizase  la  calidad  de  los  pro- 
ductos.  Las  corporaciones,  colocadas  bajo  la  protecciön  especial  de  un 
santo  patrono,  tenían  sus  propias  festividades,  reuniones  e,  incluso,  su 
propio  fuero  para  juzgar  los  hechos  atentatorios  al  régimen  establecido. 
Se  distinguían  tres  categorías  de  miembros:  maestros,  compañeros  y 
aprendices.  Estas  instituciones,  que  llenaron  en  su  momento  una  sentida 
necesidad  y  se  encontraban  consustanciadas  plenamente  con  el  ideal  de 
vida  medieval,  evolucionaron  paulatinamente  — con  el  cambio  de  Ias 
condiciones  econömicas  ocurrido  hacia  fines  de  dicha  edad  y  durante  la 
Edad  Moderna  (apariciön  del  capitalismo  mercantil  y  financiero,  centra- 
lizaciön  política) —  y  se  transformaron  en  manos  de  los  maestros  o  patro- 
nos  en  un  sistema  de  monopolio  en  la  producciön  de  ciertos  artículos,  y 
a  la  vez  de  opresiön  e  impedimento  del  trabajo  de  los  compañeros.  De 
aquí  su  progresivo  descrédito,  que  explica  la  fuerte  reacciön  que  contra 
ellas  tuvo  lugar  a  comienzos  de  la  época  contemporánea. 

En  Francia,  las  corporaciones  fueron  prohibidas  en  1 776  por  un  edicto 
de  Turgot  y,  en  179 1,  en  forma  esta  vez  definitiva  y  luego  de  una  breve 
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reaccion,  por  la  famosa  ley  Le  Chapellier,  en  nombre  de  la  libertad  de  tra- 
bajo.  Este  es  el  momento  en  que  se  produce  la  Revoluciön  Industrial  a  la 
que  ya  nos  hemos  referido  al  comienzo  como  antecedente  indispensable 
para  Ia  comprensiön  del  nuevo  derecho  del  trabajo.  La  introducciön  de  la 
máquina  en  la  industria,  unida  al  cmdo  individualismo  de  la  época  llevö 
a  los  trabajadores  a  lo  que  puede  considerarse  la  peor  época  de  su  historia. 
Baste  pensar  que  en  Inglaterra,  en  1802,  se  dictaba  una  de  las  primeras  le- 
yes  obreras  limitando  lajornada  para  los  niños  a  jun  máximo  de  doce  ho- 
ras!  Se  produjeron  entonces  en  el  campo  obrero,  como  reacciön,  atenta- 
dos  aislados  y  se  vio  a  los  obreros  romper  las  máquinas  que  los  habían 
sumido  en  una  esclavitud  peor  que  todas  las  anteriores.  Sin  embargo,  es- 
tos  atentados  inconexos  de  nada  habrían  de  servir,  lo  que  llevö  a  los  obre- 
ros  a  agremiarse  nuevamente  organizándose  en  sindicatos  (asociüciones 
gremiales),  pese  a  las  leyes  prohibitivas  que  todavía  regían.  Cuando  los 
gobiernos,  democratizados  por  el  sufragio  universal,  comenzaron  a  dic- 
tar  las  primeras  leyes  de  caráctertutelarpara  los  obreros,el  sindicato  fue 
primero  tolerado,  más  tarde  permitido  y,  en  fin,  reconocido.  Fue  Ingla- 
terra,  que  había  encabezado  la  Revoluciön  Industrial,  la  primera  en  reco- 
nocer,  por  ley  de  1824,  las  organizaciones  sindicales. 

Debe  mencionarse  también,  en  dicho  señalado  momento  del  origen 
del  modemo  derecho  del  trabajo,  la  influencia  de  las  doctrinas  interven- 
cionistas  (socialismo  utöpico,  solidarismo,  cooperativismo,  catolicismo 
social  ' 1 ,  etc.)  que  bregaban  por el  abandono  por parte  del  Estado  de  la  po- 
lítica  abstencionista  con  que  hasta  entonces  había  encarado  las  cuestio- 
nes  econömicas  y  del  trabajo,  segün  la  ideología  liberal  manchesteriana. 

Por  lo  que  hace  al  régimen  del  trabajo  en  Indias,  hasta  mediados  del 
siglo  XVI  el  sistema  de  trabajo  impuesto  por  España  fue  la  esclavitud  e 
los  indios  y  el  sistema  de  servicios  personales.  Cuando  se  libertaron  los 
esclavos  indios  y  en  1549  se  suprimieron  los  servicios  personales  de  las 
encomiendas  para  sustituirlas  por  el  cobro  de  una  renta  en  especie  (Real 
Cédula  del  22  de  febrero  de  1549),  podía  suponerse  que  las  nuevas  Ieyes 
no  Uegarían  a  cumplirse.  Las  esperanzas  de  la  Corona  de  pasar  del  siste- 
ma  de  la  esclavitud  al  del  trabajo  asalariado  y  voluntario  se  vieron  defrau- 
dadas  en  la  práctica  porque  los  indios  no  tenían,  en  rigor,  interés  en  tra- 
bajar  voluntariamente,  dado  que  no  les  era  necesario  para  mantener  el 

1 1  La  doctrina  social  de  la  Iglesia  se  encuentra  cxpuesta  principalmente  en  célebres 
encíclicas:  Rerum  Novarwn  (1891),  Quadragesimo  Anno  (1941),  Maler  el  Magislra 
(1961),  Pacem  in  Terris  (1963)  y  Populorum  Progressio.  Su  constituciön  postural  Ga- 
diwn  Espes  del  Concilio  Vaticano  II  retonia  el  tema,  afirmando  que  entre  los  derechos 
fundamentales  de  la  persona  humana  hay  que  contar  el  de  los  trabajadores  de  fundar  li- 
bremente  asociaciones  que  los  representen. 
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ni vel  de  vida  por  ellos  requerido.  Por  otra  parte,  los  españoles  no  podían 
descender  a  ese  nivel  de  vida  y  el  suyo,  más  alto,  necesitaba  sustentarse 
en  el  trabajo  indio. 

En  la  práctica  se  perfilo  un  sistema  de  transaccion,  entre  la  voluntad 
del  monarca  de  implantar  un  régimen  de  trabajo  Iibre  y  las  necesidades 
reales  de  trabajo  obligatorio:  se  impuso  un  sistemade  trabajo  obligatorio 
pero  retribuido;  los  jueces  repartidores  llamaban  a  los  indios  y  los  repar- 
tían  por  tandas  en  los  trabajos  agrícolas,  mineros  y  obras  publicas.  Éste 
es  el  sistema  del  alquiler  forzoso,  que  había  de  alcanzar  triste  renombre 
en  tierras  del  Perü  como  sistema  de  la  mita. 

En  1601  y  1609  sedieronnuevascédulasrealesqueaspirabanasupri- 
mirel  alquilerforzoso  y  suplantarlo  porel  trabajo  voluntario.  Se  sustitu- 
yeron  los  jueces  repartidores  por  los  comisarios  de  alquileres.  Estas  cé- 
dulas  fueron  repetidas  por  el  monarca  en  1632  ya  que,  en  la  realidad,  una 
vez  más  se  había  continuado  con  el  sistema  del  servicio  forzoso  pese  a  la 
letra  de  la  ley. 

Entre  nosotros  la  Revoluciön  de  Mayo  termino  con  el  sistema  de  tra- 
bajo  forzoso  y  suprimiö  todos  los  privilegios,  haciendo  imposible  la  sub- 
sistencia  de  los  gremios  en  la  forma  colonial  e  imponiendo  la  libertad  de 
trabajo.  La  Asamblea  del  año  Xin  aboliö  la  mita,  las  encomiendas,  el  ya- 
naconazgo  y  servicio  personal  de  los  indios,  y  decreto  también  lalibertad 
de  vientres.  La  Constituciön  de  1853  suprimiö  defmitivamente  la  escla- 
vitud  y  proclamö  el  derecho  de  trabajar(art.  14),  pero  lo  dejö  librado  a  los 
principios  civilistas.  La  moderna  legislaciön  del  trabajo  se  inicia  recién 
en  1905,  con  la  Iey  4661  que  implantö  el  descanso  dominical  obligatorio  en 
la  Capital  Federal  y  territorios  nacionales. 

La  legislaciön  del  trabajo  se  dictö  con  ritmo  lento,  al  compás  de  las 
primeras  inquietudes  y  reivindicaciones  sociales,  hasta  nuestros  días  en 
que  ha  cobrado  un  desarrollo  extraordinario.  No  faltaron  entre  nosotros 
las  iniciativas  tendientes  a  abarcar  toda  la  materia  en  un  cödigo  del  trabajo, 
siendo  interesante  destacar  que  en  1904,  cuando  aün  no  se  había  dictado 
ley  laboral  alguna,  partiö  del  propio  Poder  Ejecutivo  nacional  la  iniciati- 
va.  Los  proyectos  de  cödigos  presentados  son,  por  orden  cronolögico: 

a)  1904,  Proyecto  de  Joaquín  V.  González  titulado  “Ley  Nacional  de 
Trabajo”; 

b)  1921,  Proyecto  de  Alejandro  M.  Unsain,  presentado  también  porel 
Poder  Ejecutivo; 

c)  1928,  Proyecto  del  senador  Diego  Luis  Molinari; 

d)  1933,  Proyecto  de  Saavedra  Lamas. 

Estos  proyectos  de  Cödigo  fracasaron  en  la  realidad,  ya  que  ninguno 
deellos  llegöasancionarse  porqueel  sistemadecodificaren  abstracto  no 
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se  adapta  a  la  misma  materia  laboral,  máxime  si  se  tiene  en  cuenta  la  ten- 
dencia  modema  hacia  la  especificaciön  de  las  normas,  es  decir  hacia  el 
estatuto  por  profesiones  y  gremios.  En  la  actualidad,  en  cambio,  se  han 
creado  las  condiciones  reales  para  que  la  codificacion  aparezca  como  Ia 
coronaciön  de  un  trabajo  ya  cumplido  en  la  realidad  en  mültiples  conve- 
nios  colectivos  y  Ieyes  especiales.  La  Constituciön,  después  de  la  refor- 
ma  de  1956-57,  enuncia  expresamente,  entre  los  cödigos  que  ha  de  dictar 
el  Congreso  nacional,  el  de  trabajo  y  segurídad  social. 

28.6.  INSTITUCIONES  DEL  DERECHO  DEL  TRABAJO 

Hemos  dado  ya  el  concepto  de  algunas  de  las  instituciones  fundamen- 
tales  de  esta  materia,  tales  como  los  contratos  individual  y  colectivo  del 
trabajo.  Trataremos  ahora  de  dar  una  semblanza  del  conjunto,  con  espe- 
cial  referencia  a  nuestra  legislaciön. 

28.6.1.  Derechos  fundamentales 

Constituciön  Nacional,  artículo  agregado  a  continuaciön  del  14  por  la 
Convenciön  reformadora  en  octubre  de  1957: 

El  trabajo  en  sus  diversas formas  gozará  de  la  proteccián  de  las  leyes 
las  que  asegurarán  al  trabajador:  condiciones  dignasy  equitativas de  la- 
bor;  jomada  limitada;  descanso  y  vacaciones  pagados;  retríbuciön  justa; 
salarío  mínimo  vital  mávil;  igual  remuneraciön  por  igual  tarea;  partici- 
paciön  en  las  ganancias  de  las  empresas,  con  controlde  la  producciön  y 
colaboracián  en  la  direccion;  proteccion  contra  el  despido  arbitrario; 
estabilidad  del  empleado  püblico;  organizaciön  sindical  libre  y  demo- 
crática,  reconocida  por  la  simple  inscripciön  en  un  registro  especial. 

Queda  garantizado  a  los  gremios  concertar  convenios  colectivos  de 
trabajo;  recurrir  a  la  conciliaciön  y  al  arbitraje;  el  derecho  de  huelga. 
Los  representantes  gremiales  gozarán  de  las  garantías  necesarias  para 
el  cumplimiento  de  su  gestián  sindicaly  las  relacionadas  con  la  estabi- 
lidad  de  su  empleo. 

El  Estado  otorgará  los  beneficios  de  la  seguridad  social,  que  tendrá 
carácter  de  integral  e  irrenunciable.  En  especial,  la  ley  establecerá:  el 
seguro  social  obligatorio,  que  estará  a  cargo  de  entidades  nacionales  o 
provinciales  con  autonomia  financiera  y  econámica,  administradas  por 
los  interesados  con  participacián  del  Estado,  sin  que  pueda  existir  super- 
posiciön  de  aportes;  jubilaciones  y  pensiones  möviles;  la  protecciön  in- 
tegral  de  lafamilia;  la  defensa  del  bien  de  familia;  la  compensaciön  eco- 
námica  familiary  el  acceso  a  una  vivienda  digna. 
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28.6.2.  Principales  leyes  de  aplicacion  obligatoria  y  de  oficio 
por  las  autoridades  administrativas.  Policía  del  trabajg 

1)  Ley  4661  (1905)  sobre  descanso  dominical,  para  la  Capital  Federal 
y  territorios.  Las  provincias  han  dictado  sus  respectivas  leyes. 

2)  Ley  5291  (1907)  sobre  trabajo  de  mujeres  y  menores,  subrogadas 
por  la  ley  1 1.317  (1924),  para  todo  el  país,  derogada  ésta  parcialmente 
por  la  ley  20.744  (LCT)  que  la  sustituye  en  parte. 

3)  Ley  11.278  (1918)  sobre  pago  de  salario  en  moneda  nacional. 

4)  Ley  1 1 .544  ( 1929)  sobre  jornada  de  trabajo  que  la  limita  a  ocho  ho- 
ras  diarias  y  cuarenta  y  ocho  semanales;  ley  incorporada  al  Cödigo  Civil 
y,  por  tanto,  válida  para  todo  el  territorio. 

5)  Ley  1 1.640  (1932)  sobre  descanso  en  la  tarde  del  sábado  (sábado 
inglés,  ampliatoria  de  la  ley  4661  y,  por  tanto,  válida  para  la  Capital  y  te- 
rritorios). 

6)  Ley  1 1 .933  (1934).  Ley  de  Matemidad  que  garantiza  a  las  madres 
trabajadoras  un  descanso  antes  y  después  del  parto. 

Ampliada  en  sus  beneficios  por  decreto-ley  de  octubre  de  1955. 

28.6.3.  Ley  de  Accidentes  del  Trabajo 

En  el  año  1915  fue  sancionada  la  importante  ley  9688  sobre  acciden- 
tes  de  trabajo,  que  establece  la  obligaciön  por  parte  de  los  patronos  de  in- 
demnizar  los  accidentes  que  sufran  sus  obreros  en  ocasiön  o  con  motivo 
del  ejercicio  de  sus  tareas.  Segun  los  principios  admitidos  en  el  derecho 
civil,  las  personas  no  responden  sino  por  los  daños  que  causen  por  su 
dolo,  culpa  o  negligencia.  Segün  dichos  principios  civilistas  si  un  obrero 
se  accidenta  durante  el  desempeño  de  su  trabajo  y  pretende  una  indemni- 
zaciön  de  su  patrono  por  dicho  accidente,  debe  probar  que  ha  habido  por 
parte  de  éste  culpa  o  negligencia  ( onus probandi,  cargo  de  la  prueba).  Las 
cosas  no  ocurren  en  la  realidad  con  la  simplicidad  y  claridad  grata  a  los 
postulados  civilistas.  De  hecho,  el  manejo  de  una  máquina  o  el  lugar  mis- 
mo  de  trabajo  importan  siempre  por  sí  un  riesgo  determinado  que,  en  caso 
de  producirse,  noesjusto  que  sea  soportado  porel  obrero,  quien  no  puede 
elegir  el  Iugar  de  su  trabajo  ni  está  en  condiciones  de  discutir  los  detalles 
pues  se  encuentra  precisado  de  trabajar.  De  este  modo  se  ha  formado,  al 
margén  de  los  principios  clásicos  del  derecho  ci vil,  la  doctrina  del  riesgo 
profesional,  que  contempla  la  situaciön  que  hemos  mencionado.  No  es 
necesario,  segün  esta  doctrina,  que  el  obrero  pruebe  la  culpa  de  su  patrön 
(inversiön  del  onus probandi ):  basta  que  el  accidente  haya  ocurrido  “con 
moti vo  del  trabajo”  para  que  el  patrön  se  vea  obligado  a  responder  por  el 
mismo.  Esto  se  funda  en  que  el  patrön,  por  lo  mismo  que  ha  creado  con 


su  empresa  una  fuente  de  nesgos  —  teoría  del  riesgo  creado—  debe  ha 
cerse  cargo,  al  menos  en  parte,  de  los  daños  emergentes,  máxime  si  se  tie- 
ne  en  cuenta  9ue  los  nesgos  del  obrero  no  están  cubiertos  por  el  salario 
que  representa  solo  la  compensaciön  por  el  trabajo.  De  tal  modo  el  patrön’ 
debe  cargar  con  las  índemmzaciones  aunque  no  medie  ninguna  culna 
suya  y  si  alguna  negligencia  del  obrero;  ünicamente  se  exime  de  respon- 
sabihdad  al  patron  si  el  hecho  fue  causado  por  dolo  o  culpa  grave  del  mis- 
mo  obrero.  La  ley  se  basö  en  un  principio  transaccional  ya  que,  en  caso 
de  °Ptar  el  obrerc  Por  ampararse  en  esta  ley,  no  podía  obtener  una  indem- 
mzacion  mayor  de  6.000  pesos  por  el  supuesto  de  muerte  o  incapacidad 
otal  absoluta,  si,  en  cambio,  opta  por  entablar  ia  acciön  comün  del  dere- 
chocivil,  puede  pedir  la  reparaciön  integral  del  daño  sufrido.  Para  los  ca- 
sos  de  íncapacidad  parcial,  el  decreto  reglamentario  fija  una  escala  pro- 
porcional  a  la  perdida  sufrida.  EI  tope  máximo  de  6.000  pesos  fue 
posteriormente  elevado  hasta  mil  salarios  diarios. 

28.6.4.  Contrato  de  trabajo 

Éste  constituye,  sin  duda,  la  instituciön  central  del  derecho  laboral.  Su 
reguladon  tuvo  un  antecedente  muy  importante  en  la  ley  1  1.729  del  año 

4  — denominada  “Ley  de  Despido”—  que  asegurö  al  trabajadorcon- 
tra  los  despidos  ínjustdicados  ímponiendo  al  empleadorel  pago  de  dos 
mdemmzaciones,  una  por  antigüedad  y  otra  por  falta  de  preaviso.  Ade- 
mas  le  aseguro  la  percepciön  de  haberes  durante  un  lapso  de  tres  o  de  seis 
meses  (segun  la  antigüedad)  para  el  caso  de  enfermedad  o  accidente  in- 
culpable.  Numerosas  leyes  fueron  regulando  Ia  materia  en  forma  al<m 
inorgamca  hasta  que  en  1974  se  dictö  la  ley  20.744  de  contrato  de  trabalo 

(LCT)  que  en  trescientos  artículos  constituye  un  verdadero  cödigo  sobre 
la  materia.  ö 

,  . Su1.  Pe_rJL'IC,10  de  mantener  y  ampliar  las  protecciones  establecidas  por 
la  ley  .729,  la  nueva  ley  se  ocupa,  entre  otros,  de  los  siguientes  töpicos: 
remuneracion  del  trabajador,  vacaciones  y  otras  licencias,  feriados  obli- 
gatorios  y  otros  dfas  no  laborables,  trabajo  de  mujeres  y  de  menores  du- 
racion  del  trabajo  y  descanso  semanal,  etcétera.  No  cabe  analizar  aquí,  en 
detalie,  los  aciertos  y  los  errores  de  esta  ley. 

28.6.5.  Asociaciones  profesionales  (gremiales) 

E!  denominado  clerecho  sindical  -  que  constituye  entre  nosotros  una 
parte  inescmdible  del  derecho  del  trabajo—  se  ref.ere  al  régimen  de  aso- 
ciaciones  gremiales  de  trabajadores  (sindicatos),  regulando  todo  lo  rela- 
tivo  a  la  representaciön  y  defensa  de  los  intereses  de  los  trabajadores,  la 
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conduccion  de  las  relaciones  del  trabajo  y  laarmonizacion  de  los  diversos 
intereses  en  conflicto.  Constituye  también  una  pieza  de  primerísima  im- 
portancia  en  la  concertaciön  de  los  convenios  colectivos  de  trabajo  mer- 
ced  a  los  cuales  se  fijan  — por  acuerdo  de  los  patrones  y  los  trabajado- 
res— las  condiciones  generales  de  trabajo  en  cada  rama  de  la  producciön. 

28.6.6.  Tríbunales  del  Trabajo 

La  justicia  civil,  lenta,  costosa  y  no  especializada,  no  se  adapta  a  las 
necesidades  de  la  nueva  legislaciön  obrera  que  hace  necesaria  la  creaciön 
de  tribunales  especializados  y  de  un  procedimiento  rápido  y  no  oneroso. 
Todos  estos  aspectos  fueron  contemplados  en  el  decreto  32.347/45  de 
creaciön  de  los  tribunales  de  trabajo  y  procedimiento,  decreto  ratificado 
con  posterioridadporla  ley  12.948  ysustituidoen  1969porlaley  18.345. 

28.6.7.  Convenios  colectivos 

Como  de  esta  materia  nos  hemos  ocupado  al  tratar  las  fuentes  del  de- 
recho  del  trabajo,  nos  remitimos  a  lo  ailí  expuesto. 

28.6.8.  Situaciön  actual 

E1  auge  de  la  ideología  denominada  “fundamentalismo  del  mercado”, 
al  que  nos  hemos  referido  en  el  Capítulo  24,  punto  24.1 .7.,  ha  Uevado  a 
que  cada  vez  más  se  considere  al  trabajo  como  un  insumo  más  de  la  pro- 
ducciön,  y  sea  gradualmente  sometido  a  las  reglas  de  costo  y  protecciön 
de  los  demás  insumos  materiales  de  la  misma. 

E1  proceso  normativo  que  impone  este  criterio  es  denominado  “flexi- 
bilizaciön  laboral”  y  consiste  fundamentalmente  en  eliminar  los  princi- 
pales  beneficios  que  las  leyes  laborales  conceden  a  los  trabajadores.  Por 
ello  los  juristas  del  derecho  laboral  señalan  que  bajo  una  pretendida  “fle- 
xibilizaciön  laboral”,  en  realidad  se  implementa  un  proceso  de  “precari- 
zaciön”  de  las  condiciones  del  trabajo. 

En  nuestro  país  los  derechos  del  trabajador  frente  al  empleador  para 
ser  indemnizado  en  caso  de  accidente  de  trabajo  puede  reemplazarse  por 
un  seguro  obligatorio  en  las  empresas  denominadas  “Aseguradoras  de 
Riesgos  del  Trabajo”  o  “ART”.  La  indemnizaciön  por  despido  ha  sido  li- 
mitada  al  tope  de  “...tres  veces  el  importe  mensual  de  la  suma  que  resulte 
del  promedio  de  todas  las  remuneraciones  previstas  en  el  convenio  colec- 
tivo  de  trabajo  aplicable  al  trabajador...”  (art.  245,  LCT,  segün  la  reforma 
introducida  por  la  ley  24.01 3)  en  otras  palabras  el  tope  indemnizatorio  re- 
sulta  ser  de  “tres  salarios  de  convenio”,  y  si  se  tiene  en  cuenta  que  los  tra- 
bajadores  nunca  pueden  ganar  menos  de  lo  que  marca  el  convenio,  pero 


DERECHODELTRABAJO(SOCIAL)  1013 

si  mas,  este  tope  viene  a  disminuir,  en  mucho,  el  monto  indemnizatorio 
de  aquellos  que  tienen  una  antigüedad  mayor  a  tres  años  o  tenían  una  re- 
muneraciön  superior  a  la  fijada  por  el  convenio  colectivo  del  sector. 
t  También  se  ha  autorizado  a  los  sindicatos  a  ampliar  el  período  de 
prueba”  y  a  modifícar  la  jomada  laboral,  y  al  empleador  a  otorgar  vaca- 
ciones  porperíodos  fraccionados,  entre  otras  reformas  en  el  sentido  seña- 
lado. 
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